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o Perfil Constitucional do Estado
Contemporâneo: o Estado
Democrático de Direito *

I'NOCÊNCIO MÁRTIRES CoELHO

Prof. 'I'l.tUIar da UnB

SUMARIO

1. O problema do Estado. 2. Estado e Estado de Di~eito.

3. Os trb modelos de Estado de Dfretfo. 4. 08 grandes
desafios: a "terceira ma" e o Estado de Direito do futuro.
S. ConcZus40.

1. O problema do Estado

Nada mais adequado, a nosso ver, para iniciar esta palestra, do que
relembrar as palavras sábias de GEORGES BURDEAU, na introdução ao
precioso ensaio que dedicou à análise de alguns problemas do Estado, na
verdade seus problemas fundamentais:

"Ninguém jamais viu o Estado. Não obstante. quem poderia
negar que se trata de uma realidade? O lugar que ocupa em nossa

• Palestra proferida na Escola Superior do M1n1Btério Pl1bllco do D1atr1to Pe­
deral, em 14-9-92.
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vida cotidiana é tão importante. que não poderia ser eliminado
dela sem que, por sua vez, se vissem comprometidas nossas pos­
sibilidades vitais. A ele atribuímos todas as paixões humanas: é
generoso ou ladrão, engenhoso ou estúpido, cruel ou benévolo.
discreto ou invasor. E porque o consideramos sujeito a esses mo­
vimentos da mente ou do coração humanos, li ele dedicamos os
mesmos sentimentos que nos inspiram. as pessoas: confiança ou
temor; admiração ou desprezo; ódio muitas vezes; porém, em cer·
tas ocasiões, um tímido respeito ou uma adoração atávica e in­
consciente do poder se misturam com a necessidade de acreditar
que nosso destino, embora misterioso, não é um joguete do acaso.
Se a hist6ria do Estado resume nosso passado, sua existência atual
parece prefigurar nosso futuro. Se às vezes o maldizemos, logo
nos damos conta de que, para o bem ou para o mal, estamos liga­
dos a ele," (EI Estado. Madrid, Seminarios y Ediciones, S.A., 1975,
p. 9.)

Pois bem, apesar ou por causa disso tudo, não faltaram estudiosos.
em todos os tempos e de todas as tendências. para se dedicarem à análise
da problemática do Estado, nos seus mais variados aspectos, tais como a
sua origem ou as suas origens; sua justificação e finalidade; seus tipos
históricos fundamentais; seu desenvolvimento e sua desaparição; seus ór­
gãos e funções; sua estrutura e suas formas; suas virtudes e seus defeitos.
assim como os meios e modos de controlá-lo, a partir do momento em
que. tendo alcançado plena autonomia em face da sociedade. tomou-se
perigoso para ela.

2. Estado e Estado de Direito

Então. logo se vê que o tenta de nossa palestra - o Estado Democr4·
tico de Díreíto - está inserido no âmbito da última das questões levan­
tadas. qual seja, a dos meios e modos de controlar o Estado quando este,
ganhando autonomia em face da sociedade, que o criou, toma-se perigoso
para a vida e a liberdade dos cidadãos. o que se comprova com a expe­
riência histórica dos chamados Estados autocráticos ou das monarquias
absolutas.

Precisamente por isso é que, no plano histórico, sem discrepAncias,
juristas. filósofos e cientistas políticos assinalam o surgimento do Estado
de Direito no momento em que se consegue pôr freios à atividade estatal
por meio da lei. vale dizer, no instante em que o próprio Estado se su~

mete 8 leis por ele criadas, ainda que isso possa parecer um parodoxo, e
tão embaraçoso paradoxo, que já houve quem estabelecesse comparação
entre a idéia do Estado de Direito e o mistério teológico do Deus-Homem,
o mistério do criador da Natureza submetido a essa mesma Natureza (LE-
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GAZ Y LACAMBRA. EI Estado de Derecho en la actualidad. Madrid,
Editorial Reus, 1934, p. 12).

Mas, afinal, em que consiste o chamado Estado de Direito? Como
surgiu a sua idéia? Como se desenvolveu no tempo? Qual o seu perfil
atual? Quais suas perspectivas na passagem para o novo século?

Prescindindo de pesquisas mais amplas, até porque, no particular, não
se registram divergências de monta, podemos dizer, com ELIAS DIAZ,
que o Estado de Direito - embora originariamente um conceito polêmico.
orientado contra o Estado absolutista, o Estado poder, o Estado polícia
ou o Estado invasor - poderá ser caracterizado, em sua essência, como
aquele Estado submetido ao Direito, aquele Estado cujo poder e atividade
estão regulados e controlados pela lei, Direito e lei entendidos, nesse con·
texto, comO expressão da vontade geral (Estado de Derecho y socíedad de.
mocrática, Madrid. Cuadernos para el diálogo, 1975. p. 13).

No mesmo sentido são os ensinamentos de MANUEL GARCIA PE·
LAYO (Las transjormaciones del Estado contemporáneo. Madrid, Alianza
Editorial, 1977, pág. 52) e de CRISTINA QUEIRÓZ, esta em trabalho
mais recente, dedicado ao estudo dos atos políticos no Estado de Direito,
quando asseveram que, produto da teoria racionalista, o Estado de Direitc
surge, numa primeira fase, poI..~micamente orientado contra a teoria abso­
lutista, e particularmente contra o Polizeistaat, vindo depois alojar-se, na
sua formalização técnico-jurídica, não no campo do direito constitucional,
mas no campo do direito administrativo, onde designa uma ordem de rela.
çães entre a lei, a administração e o indivíduo e significa a máxima justi.
ciabilidade possível dos atos da administração (Os actos políticos no Es·
tculo de Direito. Coimbra. Almedina, 1990, pp. 191/198).

Logo ap6s, no entanto, como registram CRISTINA QUEIRÚZ e os
demais estudiosos do tema, o Estado de Direito deixa de ser um postulado
do direito administrativo - ou tão-sornente do direito administrativo ­
para se transformar num princípio de direito constitucional e, assim, embe­
ber a totalidade dos ordenamentos jurídicos dos chamados Estados liberais
(op. e loco cit.).

Como conseqüência dessa afortunada migração, a idéia do Estado de
Direito, antes restrita, como se viu, ao âmbito do direito administrativo,
como que se fertilizou no terreno constitucional, a ponto de se converter
em sinal de legitimidade de todo sistema jurídico, inicialmente apenas do
ponto de vista formal, mas, depois, ao termo do processo, também do ângu­
lo material. de tal sorte que, hoje, quando se fala em Estado de Direito,
o que se está a indicar, com essa expressão, não é qualquer Estado ou
qualquer ordem jurídica, mas apenas aquele Estado ou aquela ordem jurí­
dica, em que se viva sob o primado do Direito, entendido este como um
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sistema de normas democraticamente estabelecidas e que atendam, pelo
menos, as seguintes exigências fundamentais:

a) Império da lei: lei como expressão da vontade geral;

b) Divisão de poderes: legislativo, executivo e judicial;

c) Legalidade da Administração: atuação segundo a lei, com
suficiente controle judicial; e

d) Direitos e liberdades fundamentais: garantia jurídico-for·
mal e efetiva realização material.

Trata-se, evidentemente, de uma listagem de exigências que se hoje
podem ser apresentadas como denotativas de todo autêntico Estado de
Direito - assim as qualifica o ilustre ELIAS DIAZ, antes citado - nem
por isso podem ou devem ser vistas como algo que se obteve tudo de
uma vez ou de uma vez por todas. AD contrário. são conquistas· alcança­
das após séculos de luta e sofrimento, na eterna contenda por novas liber­
dades contra velhos poderes, na feliz expressão de NORBERTO BOBBIO
(A Era dos Direitos. Rio. Editora Campus, 1992, p. 5).

Essas conquistas, como se sabe, foram ocorrendo ao longo do tempo
e correspondem, na tipologia do Estado de Direito, ao que se convencio­
nou chamar as suas etapas liberal, social e democrática iniciadas com a
Revolução Francesa, que marca a primeira fase, passando pelas transfor·
mações surgidas sobretudo após a 2.· Guerra - a sua fase social - e
culminando com a densificação dos direitos fundamentais, antes apenas
direitos civis e políticos, mas depois também direitos econÔmicos, sociais
e culturais, cujo reconhecimento e realização constituem a razão de ser, o
compromisso e a tônica do chamado Estado Democrático de Direito.

Esclarecendo, desde logo, que essa evolução não se verificou de forma
linear e sinclÔnica - antes se realizou com avanços e retrocessos, em
contextos variáveis ou distintos - como.. de resto, sempre ocorreu no
processo de desenvolvimento das idéias e instituições -, com esse escla­
recimento procuraremos destacar, ainda que de forma resumida. os traços
característicos de cada etapa do processo, ressaltando, ademais, a natu­
reza dialética desse evolver histórico, graças ao que as fases seguintes do
processo devem ser vistas como incorporação e superação das etapas ante·
riores, em movimento abetto e infinito, em tudo semelhante ao movi·
mento do espírito humano, como nos ensina a dialética hegeIiana, neste
aspecto absolutamente insuperável.

3, Os Ires modelos de Estado de Direito

Para proceder a essa caracterização e discriminação entre os modelos
históricos de Estado de Direito, seguindo as lições de MANUEL GARCIA

8 R. Inf. 1..111. 1,.."10 o. 30 n. 111 ••.I'un. 1993



PELAYO (Las transjormaciones deI Estado contemporáneo, cit.), convém
relembrar o contexto em que surgiu a própria idéia do Estado de Direito,
pois assim melhor compreenderemos as causas de seu aparecimento e o
processo de sua evolução até os dias atuais:

"Conviene comenzar por recordar que Estado de Derecho es,
en su foemulación originaria, un concepto polêmico orientado
contra el Estado absolutista, es decir, contra el Estado poder y,
especialmente, contra el Estado policía, que trataba de fomentar
el desarrollo general deI país y hacer la felicidad de sus súbditos
a costa de incômodas intervenciones administrativas en la vida
privada y que, como corresponde a uo Estado burocrático, no
era ineompatible eoo la sujeción de los funcionarios y de los
jueces a la legalidad. El Estado de Derecho, en su prístino sen·
tido, es un Estado cuya función capital es establecer y mantener
el Derecho y cuyos límites de acción están rigurosamente defi·
nidos por éste, pera, bien entendido que Derecho no se iden·
tifica con eualquier ley o conjunto de leyes con indiferencia hacia
5U contenido - pues, como acabamos de decir, el Estado abso·
lutista no excluía la legalidad - sino eon una normatividad acor·
de con la idea de la 1egitimidad, de la justicia, de los fines y
de los valores a los que debia servir e] Derecho, en resumen,
eon una normatividad acorde con la idea dei Derecho· El Es­
tado de Derecho significa, así, una limitación deI poder dei Es·
tado por el derecho, pero no la posibilidad de legitimar cual­
quier criterio dándole forma de ley: invirtiendo la famosa fór­
mula decisionista: non ratio, sed voluntas jacit legem, podría
decirse que para la idea originaria deI Estado de Derecho non
volutltas, sed ratio jacU legem. Por consiguiente. si bien la lega­
lidad es un componente de ]a idea deI Estado de Derecho, no
es menos derto que éste no se identifica eon eualquier legalidad,
sino con una legalidad de determinado contenido y sobre todo,
con una legalidad que no lesione dertas valores por y para 105

cuales se eonstituye el orden jurídico y político y que se expresan
en unas normas o princípios que la ley no puede violar. Despuês
de todo, la idea deI Estado de Derecho surge en el seno dei iusna­
turalismo y en coherencia histórica con una burguesía cuyas razo­
nes no son compatibles con cualquier legalidad, oi eon excesiva
legalidad, sino precisamente con una legalidad destinada a garan­
tizar ciertos valores jurídico-políticos, ciertos derechos imagina­
dos como naturales que garanticen el Iíbre despliegue de la exis­
tencia burguesa." (Op. cit., p. 52.)

Analisada, historicamente, vê·se que essa concepção liberal atendia às
exigências da burguesia recém-instalada no poder, mas levaria, ao limite.
à sua própria desagregação, na medida em que servia, apenas, aos inte-
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resses de uma classe social - a burguesia -, que, detentora do poder
econômico. num primeiro momento, logo se assenhoreou, também, do p0­

der político, fazendo do Estado e das leis simples instrumentos de reali·
zação/legitimação da sua ideologia.

Por isso, em estreita consonância com essa concepção filos6fico-poU·
tica, a teoria constitucional do Estado de Direito liberal·burguês identifica
os conceitos ideológico e material de Constituição~ proclamando - como
se lê no artigo XVI da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão
- que num Estado sem direitos fundamentais e sem divisão de poderes
não existe Constituição.

Noutras palavras. como não poderia deixar de ser. a Carta PoHtica
desse modelo de Estado de Direito é entendida, em seus princípios. como
constituição do liberal-individualismo - mera superestrutura jurídica. co­
mo diriam os marxistas -, encerrando. por isso mesmo, em primeiro
lugar, uma decisão fundamental no sentido da liberdade burguesa, em seus
múltiplos aspectos: li liberdade pessoal, a propriedade privada. a liberdade
de contratar e a liberdade de indústria e comércio, entre outras.

Daí que seu sentido e finalidade - seu telos, como lembra CARL
SCHMITT - apontem não para o brilho, a grandeza e o poder do Es·
tado, para a gloire, de que falava MONTESQUIEU, mas para 8 liberdade
política e 8 proteção do indivíduo e do citoyen, contra os abusos do Poder
político (Teoria de la Constituci6n. México, Editora Nacional, 1966, pp. 43
e 144).

Era evidente que, mais cedo ou mais tarde, esse modelo, porque
unilateral, esgotaria as suas possibilidades, o que efetivamente ocorreu,
ensejando mudanças profundas no chamado Estado de Direito liberal ­
burguês, seja de maneira mais ou menos pacífica, na vertente das reformas
negociadas, seja de forma violenta, na esteira das revoluções marxistas,
como as que ocorreram na Rússia (1917) e na China (1949).

Resumindo as principais críticas àquele primeiro modelo, mas também
os louvores ao que de positivo ele continha e que, por isso, possibilitou
o seu aperfeiçoamento e, mesmo, a sua superação, recolhemos, ainda em
ELIAS DlAZ, as seguintes observações:

"EI liberalismo c1ásico, con su fondo de indj~idualismo

burgués, constituye insuficiente garantia para esa realizaci6n y
protecci6n de los derechos y libertades de todos IO:j hombres (y
esta ha sido puesto de relieve desde muy diferentes e incluso
contrapuestas motivaciones y actitudes ideoI6gicas). En efecto,
en la ideologia deI Estado liberal y en el orden social burguês.

10 R••"'. '..f... Ire.O. •. 10 11. 111 ..../Iun. lt9J



los derechos naturales o derechos humanos se identifican, sobre
todo, con los derechos de la burguesía, derechos que s610 de
manera formal y parcial se conceden tabién a los indivíduos
de las elases inferiores. En el sistema econ6mico capitalista que
sirve de base a ese orden social se protegen mucho más eficaz­
mente la libertad y la seguridad jurídica (ambas, por otra parte,
imprescindibles) que la igualdad y la propiedad - s.e entiende,
la propiedad de todos.

Una ampliación de ]a zona de aplicabilidad de esos dere­
chos - pero sin alterar sustancialmente los Supues.lO& bâsicos
econ6micos - se produce con el paso al Estado social de
Derecho; constituido éste como intento de superación deI indi·
vidualismo, a través deI intervencionismo estatal y la atención
preferente a los llamados derechos sociales, 10 que pretende
es la instauración de una sociedad <:> Estado deI bienestar. Más

.aUá de éste, el proceso dinámico de democratizadún material
y de garantía jurídico.formal de los derechos humanos, la más
plena realización de éstos, es lo que, a su vez, justifica, en mi
opini6n, el paso deI sistema neocapitalista deI Estado social de
Derecho aI sistema, flexiblemente socialista, deI Estndo demo·
crático de Derecho.

En cualquier caso, de lo que se trata ahora aqui es de
dejar claramente afirmado que, a pesar de todas las insujiciencias
dei liberalismo en relaci6n con los derechos humanos, constituye,
sin embargo, punto válido de arranque para ese proceso de
democratización, debiendo considerarse, sin duda, como Estado
de Derecho, en junci6n también de esa lucha, sostenida frente
ai absolutismo, en pro de los derechos y libertades fundamentales
dei hombre y dei ciudadano." (Estado de Derecho y sociedad
democrática. Madrid. EDICUSA, 1975, pp. 39/40.)

Assentadas, assim, as bases do chamado Estado Social de Direito ­
no qual a expressão social significa O propósito de corrigir o individualismo
clássico de caráter liberal peja afirmação dos direitos sociais e a con­
seqüente realização da Justiça Social - verifiquemos, ainda em linhas
gerais, quais as insuficiências que esse novo modelo não conseguIU superar,
do que resultou, para os seus críticos, a necessidade da formulação de
um outro modelo, dialeticamente incorporador e superador das conquistas
obtidas pela chamada democracia social.

Fazendo uso, para tal efeito, da communis opinio, diremos, em resumu,
que, para seus opositores, a insuficiência maior do Estado Social de
Direito residiria em não ter conseguido realizar a desejada e sempre
prometida democratização econômica e social, a economia do gênero
humano, que proclamam os seus entusiastas neocapitalistas.
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Por isso, ao ver crítico de ELIAS DIAZ, urge superar esse modelo,
rumo ao chamado Estado Democrático de Direito, em cujo seio se rea·
lizaria a integração conciliadora dos valores da liberdade e da igualdade,
da democracia e do socialismo (Estado de Derecho, cit. , pp. 127 e 58).

Para não corrermos O risco de parecer sectários, nem ideologicamente
inconscientes, desde logo dizemos que, entre os pensadores contempo­
râneos, ELIAS DIAZ é figura de primeira linha, pelo que qualquer
crítica que se faça às suas idéias e posições há de partir de um aprofundado
exame dessas mesmas idéias e posições, pois tudo que escreveu ou falou,
pelo menos de nosso conhecimento, não pode ser taxado de superficial
ou apressado.

Por isso, embora em citação extensa, transcrevemos, aqui, as palavras
mais expressivas da sua generosa utopia sobre o advento do chamado
Estado Democrático de Direito, em cujo âmbito seriam atendidas todas
as exigências econômicas, políticas e sociais do homem concreto, exigên­
cias que, há muito anunciadas ou prometidas, nunca foram efetivamente
realizadas, nem mesmo nos Estados ideologicamente comprometidos com
a sua concretização:

HEI Estado democrático de Derecho aparece eo esta pers­
pectiva como superación real dei Estado social de Derecho. No
quiere eUo, sin embargo, decir que éste conduzca naturalmente
li aquél; aI contrario, por lo general aparece más bien como
obstáculo para esa superaci6n. Del neocapitalismo no se pasa
naturalmente aI socialismo; deI Estado social de Derecho no se:
pasa naturalmente aI Estado democrático de Derecho. La super·
ficial y aparente socialización que produce el neocapitalismo no
coincide con el socialismo, como tampoco la democratizadón
que produce por sí mismo la técnica es ya sin más h democracia:
de un nivel a otfO (es importante insistir en e\1o) hllY un salto
cualitativo y real de primer ordeno Y, como decimos, fuerzas
importantes de ese primer nivel (oeocapitalismo) se constituyen
ciertamente como fuerzas interesadas en frenar O impedir la
evolución hacia ei segundo nivel (socialismo) eo que se encuentra
el Estado democrático de Derecho.

Junto a esa posible via evolutiva occidental, se sefiala que
podrá llegarse también ai Estado democrático de Derecho desde
otras plataformas que no sean el Estado social de Derecho~

asi, por ejemplo, desde los sistemas lIamados de democracia
popular o democracia socialista. Y, eo efecto, la eyoluci6n que
- a pesar de indudables frenazos y retrocesos - puede llegar
a imponerse en éstos conduciría, superados monolitismos y dog­
matismos que todavia subsisten, hasta posiciones que confir-
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marían - desde ese punto de vista - la compatibilidad entre
socialismo y Estado de Derecho.

De esta forma, y sin querer llegar eon esta apresuradameme
a tan gran síntesis final o a cuaIquier otra fonna de culmiruzción
de la Historia (esto debe quedar bien claro) cabe decir que el
Estado democrático de Dereeho aparece como la fórmula ins­
titucional en que actualmente, y sobre todo para un futuro
próximo. puede negar a concretarse eI proceso de convergencia
en que pueden ir concurriendo las concepciones actuales de la
democracia y dei socialismo. El paso deI neocapitalismo aI so­
cialismo en los países de democracia liberal y, paralelamente,
el creeiente proceso de despersonalizaci6n e institucionalizaci6n
jurídica deI poder en los países de democracia pc.pular. cons­
tituyen en síntesis la doble acción para ese proceso de con­
vergencia en que aparece el Estado democrático de Derecho."
(Estado de Derecho. cit., pp. 131/133.)

"Capitalismo y Estado liberal de Derecho eran compatibles,
lo mismo que lo son neocapitalismo y Estado social de Derecho;
pera lo eran con una sola condici6n: la de no ha.::cr ni poder
hacer efectivas para todos los hombres. ni siquiera (y esto me
parece muy importante) para una considerabIe mayoría, la5
referidas exigencias - ley expresi6n de la voluntad popular,
derechos humanos, es decir, derechos propios de todos los
hombres, etc. - que se aducían como criterios legitimadores de
tal Estado de Derecho. Con todo. la poca libertad que existe en
el mundo se ha conquistado de modo preferente, no lo olvidemos,
en el marco contradictorio de fales Estados.

El objetivo deI Estado democrático de Derecho es justamen­
te el de hacer realidad aquellas exigencias incumplidas: para cllo,
lo que se propone como base es la liquidación dei sistema neoca­
pitalista y el paso progresivo a un modo de producci6n socialis­
ta (que hoy debe saber armonizar planificad6n y autogestión
para lograr un verdadero contraI colectivo de la economía).H (Le­
galidad - Legitimidad en el socialismo democrático. Madrid.
Civítas, 1977, p. 157.)

4. Os grandes desafios: a "terceira via" e o Estado de Direito do futuro

Contrapostos os três modelos históricos de Estado de Direito - o
liberal, o social e o democrático -. que, em verdade, não se contrapõem•
.lUtes se integram e se completam - dialeticamente dir-se-ia que as formas
posteriores são incorporações e superações das antecedentes, na medida
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em que consolidam e ultrapassam as conquistas dos modelos históricOll
que as precedem -, feita essa comparação, con~tatamos que o grande
desafio da hora presente é conceber e desenvolver um novo modelo de
Estado de Direito, que, sem abandonar as ,realizações anteriores, possibi­
lite a ampliação daquele núcleo fundamental de exigências da criatura
humana, em permanente expansão, segundo a sua natural insaciabilídade
axiol6gica, do que resulta tomar-se necessária a permanente atualização
das chamadas "Declarações de Direitos", para incluir em seus textos tanto
os velbos como os novos direitos (JACQUES MARITAIN. Los Derechos
dei Hombre. México-Buenos Aires, FCE, 1949, p. 70; O homem e o Es­
tado. Rio, Agir, 1966, p.106).

Por outras palavras, o que preconizam os arautos desse novo modelo
- o do socialismo democrático - é abrir uma terceira via, que nos per­
mita atingir a meta da conciliação integradora dos valores da liberdade e
da igualdade, da democracia e do socialismo, valores que a história, infe·
lizmente, parece haver condenado a insuperável conflito, senão mesmo con·
tradição radical.

Sabedor das dificuldades que a própria expressão socialismo demo·
crático já sugere - as de ordem prática e operacional nem se fala -,
o mesmo e saudoso ROBERTO LYRA FILHO chegou a qualificá-la de
ambfgua, para, logo em seguida, fazer esta agudíssima observação: "n6s
não a empregamos (8 expressão socialismo democrático) senão com a adver­
tência de que, nela, se procura designar uma superação, evitando quer os
desvios aburguesados, quer os congelamentos ditatoriais; desta maneira ê
que ela se revigorou, no panorama atual, com a rejeição do socialismo
bem comportado e confiável (que a burguesia absorve) e também dos so­
cialismos burocrátkos-repressivos de cúpula (que prevalecem nas repúbli­
cas onde o trabalho não tenha, efetivamente, canais de participação no
governo e defesa eficaz contra os burocratas). O socialismo democrático,
portanto - concluía o saudoso jurista critico -, vai, hoje, ganhando seno
tido da procura duma alternativa perante o capitalismo espoliativo e o
socialismo gorado" (O que é Direito. São Paulo, Brasiliense, 2.- ed. 1982,
p. 98).

Então, o socialismo democrático seria a terceira via, que alguns pen­
sadores políticos do nosso século sonham ou desejam poder encontrar,
mas que outros sequer procuram, porque, de plano, afirmam que ela
não existe e, por isso, não na podem trilhar.

Entre estes 61timos. pela sua importância no cenário político e filo­
sófico do nosso século, merece destaque a figura de NORBERTO BOBBIO,
o notável pensador italiano a quem se deve as mais ·expressivas reflexões
sobre o tema da chamada terceira via, expostas entre outras obras, no
famoso ensaio Qual Socialismo?, para cuja edição brasileira ele redigiu um
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provocativo prefácio, do qual extraímos esta sujestiva passagem, esclare­
cedora da momentosa questão:

"Nas eleições de junho de 1975 o Partido Comunista, pro­
vavelmente em conseqüência desta nova estratégia, deu um gran­
de salto à frente, a ponto de quase igualar os votos da Demo·
cracia Cristã que, nesse meio tempo, tinha sofrido a maior que­
da da sua história, A situação chegou a .ponto de se temer ou
esperar, segundo o ponto de vista, que fosse ultrapassada nas
eleições políticas seguintes, o que na realidade não aconteceu:
o pcr deu, sim, um pequeno passo à frente, mas a DC recon­
quistou o terreno perdido, tirandQ votos, sobretudo, dos dois
partidos socialistas.

Frente a um partido de esquerda que não havia nunca repu­
diado, talvez para se distinguir de outros partidos socialistas, o mar­
xismo-Ieninismo, era natural no momento em que este partido se
apresentava como candidato a partido de governo e quando pare·
cia existirem as condições para que seu desejo se realizasse, que
se perguntasse quais fossem suas credenciais para participar, com
plenos direitos, da direção de um país apoiado em uma demo­
cracia representativa, uma forma de governo que os clássicos do
marxismo tinham sempre olhado com suspeita e da qual não
tinham nunca querido aceitar a legitimidade, a não ser como meio
favorável à ascensão do movimento operário.

Foi assim que o velho debate sobre a relação entre a demo­
cracia e socialismo reacendeu-se repetinamente e ardeu por cer·
ca de um ano, em contato com a matéria inflamável da polêmica
política. Mas, mesmo ocasional, a discussão serviu para estabe­
lecer alguns pontos definitivos sobre o significado e valor da
democracia, para fixar os limites insuperáveis entre o acordo e c
desacordo, para dissipar falsas certezas, para diminuir persis­
tentes névoas ideológicas - que se tornaram mais densas depois
da orgia de projetos irrealizáveis produzidos pejos novos movi­
mentos sociais surgidos da onda de contestação global de 68 ­
em torno dos problemas cuja solução é indispensável ao pacífico
desenvolvimento da convivência democrática, e sobre os quais é
mais fácil embrulhar palavras confusas do que ter idéias claras."
(Paz e Terra, Rio de Janeiro, 2.a 00. 1983, p. 8.)

Nessa obra, assim como noutras em que abordou o tema, o grande
cientista político, do alto da insuspeita posição de Senador socialista, na
República da Itália, afirmou, peremptoriamente, que a terceira via não
existe e que o socialismo democrático, por enquanto, é apenas um desafio,
porque, até hoje, a história não confirmou e nem permitiu que se tomasse
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realidade qualquer síntese prática de democracia e socialismo (As ideolo­
gias e o Poder em crise. Brasília, Ed. UnB, 1988, p. 147; Qual Socialismo?,
cito p. 71).

Ao contrário - prossegue em sua crítica refinada o mestre de iurim
-, o que se constata, realisticamente, é que não existe democracia onde
o socialismo foi realizado, assim como, onde foram observadas as regras
do jogo democrático, o socialismo até agora não chegou, e nem mesmo
parece iminente.

Por isso. arremata, o verdadeiro problema, que é o de indicar a estra·
da a percorrer, para se chegar ao socialismo através da democracia, está
apenas começando (Qual Socialismo?, cito pp. 64 e 106).

Se o trabalho nessa direção está começando - embora apenas come·
çando -, sem trocadilho podemos dizer que isso já é um bom começo,
pelo menos para aqueles que acreditam ser possível construir um novo
Estado de Direito. verdadeiramente democrático. isto é, uma ordem. jun.
dico-política que assegure a todos os homens nâo apenas o reconhecimento
de uns tantos direitos, mas a efetiva fruição de todos os direitos, tantos
quantos venham a ser reclamados na ordem hist6rio8, em função de sem·
pre renovadas carências, das quais resultem, por via de conseqüência, novas
demandas de liberdade e de poderes, tal como antevisto pelo próprio crÍ­
tico da "terceira via", na obra, já referida, significativamente intitulada
A Era dos Direitos.

Essa é a posição. entre outros, do consagrado constitucionalista por·
tuguês J. J. GOMES CANOTILHO, lucidamente exposta em comentários
à Constituição da República Portuguesa de 1976, sobretudo ao seu art. 2.°,
onde está dito que essa República é "um Estado de direito democrático.
baseado na soberania popular. no respeito e na garantia dos direitos e
liberdades fundamentais e no pluralismo de expressão e de organização
política democráticas, que tem por objetivo assegurar 8 transição para o
socialismo mediante a realização da democracia econômica, social e cultu­
ral e o aprofundamento da democracia particípativa".

Desses comentários. para ilustrar a palestra e realçar as posições dou·
trinárias do ilustre jurista lusitano - que escreveu aquela obra em par·
ceria com o não menos conceituado VITAL MOREIRA -, extrai:m.os os
trechos a seguir, reproduzidos no que interessa aos objetivos desta expo­
sição:

"0 Estado é um Estado de direito democrático. Este concei·
to ... é bastante ~omplexo, t:: as suas duas .::omponentes - ou
seja, a componente do Estado de' direito e a componente do Estado
democrático - não podem ser separadas uma da outra. O Estado
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de direito é democrático e s6 sendo-o é que é Estado de direito;
o Estado democrático é Estado de direito e só sendo-o é que é
democrático. Há uma democracia de Estado-de-direito; há um
Estado-de-direito de democracia."

"Esta preocupação de qualificar o conceito de Estado de di­
reito decorre seguram~nte do propósito de não deixar que o con·
ceito, isoladamente considerado, pudesse ser adaptado com um
sentido puramente formal, numa perspectiva a-democrática, se não
mesmo adversa à democracia ... "

"A qualificação democrática do Estado de direíto não sig­
nifica que as características tradicionalmente associadas ao con­
ceito desapareçam; significa porém que elas têm de ser lidas a
uma luz especifica e têm de ser unificadas por esse critério. So­
bretudo, ela obriga a ler o Estado de direito no quadro do prin­
cípio democrático concretamente configurado na eRr, apontado
como está a um horizonte de democracia material, consubstan­
dada na realização da democracia econômica, social e cultural
(art. 2.°, in fine), na efetivação dos direitos econômicos, sociais
e culturais, mediante, entre outras coisas, a socialização dos prin­
cipais meios de produção."

"Ao Estado incumbe, nâo apenas respeitar os direitos e liber­
dades fundamentais, mas também garanti-los. Daqui resulta o
afastamento de uma concepção puramente formal, ou liberal, dos
direitos fundamentais, que os restringisse às liberdades pessoais.
civis e políticas, e que reduzisse estas a meros direitos a simples
abstenções do Estado ... ; por outro lado, direitos fundamentais
são também os direitos positivos, de caráter econômico, social
e cultural. sendo que em relação a muitos deles é sobre o Esta­
do que impende o encargo da sua satisfação."

"O Estado de direito democrático tem por objetivo a tran·
sição para o socialismo . .. A transição para o socialismo opera­
se pela realização da democracia econômica. social e cultural e
pelo aprofundamento da democracia participativa. Poder-se-á pois,
dizer que na concepção constitucíonal existe uma relação neces­
sária entre democracia e socialismo, de tal modo que o socialis­
mo não é mais do que (nem pode ser coisa diferente de) a rea­
lização plena da democracia em todos os campos, o estágio con·
sumado da democracia. e que a democracia só atinge a sua com·
pletude no (e através do) socialismo. Em certo sentido, aliás,
socialismo constitucional é a democracia socializada, e a demo­
cracia constitucional é a sociedade democratizada (em todos os
seus aspectos)."
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"Sendo a transição para o socialismo um processo, um ca·
minhar no sentido de uma meta, e constituindo cada avanço no
sentido dessa meta um aperfeiçoamento do Estado de direito de­
mocrático, então cada progresso no sentido do socialismo trans­
forma-se em elemento adquirido do Estado de direito democrá­
tico." (Constituição da República Portuguesa Anotada. Coimbra.
Coimbra Editora, 1984, 1.0 vaI. pp. 73/78.)

5. Conclusão

Essas considerações, publicadas inicialmente em 1978 e, depois. em
1984, obviamente são anteriores à derrubada do Muro de Berlim e à desa­
gregação da ex-União Soviética. fatos que remeteram para o museu da His­
tória a experiência do socialismo real ou o socialismo real como expe­
riência.

Se, no futuro - o que não parece provável -, renascer a idéia amo
biciosa de fundir democracia e socialismo, rumo à abertura da chamada
terceira via, que tantos consideram cometimento impossível, se isso vier
a acontecer, todos n6s, e não apenas os adeptos desse Estado Democrâtico
de Direito. deveremos reler essas páginas, quando mais não seja porque
cheias de generosidade e utopia, uma e outra indispensáveis ao progresso
da Cidade dos Homens.

Enquanto isso não ocorrer - e porque rejeitadas, historicamente, tan­
to a alternativa do socialismo real quanto a da construção da "terceira via",
esta pela insuperável contradição entre democracia e socialismo -. impõe­
se, então, aperfeiçoar a opção democrática, explorando-lhe todas as virtua­
lidades. Para tanto, torna-se imperioso caminhar da democratização do
Estado, que, em tese, já se alcançou plenamente com a universalização
do sufrágio, até a democr~tização da Sociedade. o que só se conseguirâ
se 10gral1Uos estender a experiência da legitimação pelo consentimento!par­
ticipação a todos os núcleos da vida social. onde se tomem decisões que
interessem a mais de um cidadão.

Noutras palavras, para sermos sintéticos, esse ideal de "saturação de­
mocrática" s6 se realizará quando tivermos percorrido, efetivamente, a
longa e penosa estrada que leva da democratização do espaço público à
democratização da vida privada, praticando-se a democracia em todos os
âmbitos existenciais do homem concreto, onde este desempenha as mais
diversas funções ou dá conta dos mais variados papéis.

Essa, a nosso ver, é a grande tarefa a cumprir no século que se avi·
zinha, século em que, se formos capazes de vencer tamanho desafio, con­
seguíremos construir o Estado de Direito do próprio gênero humano.
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1. Introdução

Tema de permanente relevo nos estudos jurídicos e políticos é o que
concerne à reforma das Constituições.

A questão está centrada na existência de Constituições rígidas que,
para serem revistas, exigem "a observância de uma forma particular distin­
ta da forma seguida para elaboração das leis ordinárias" 1, resultando uma
relativa imutabilidade do Texto Constitucional.

Isto não significa que as Constituições flexíveis não ofereçam proble­
mas para a sua revisão - as limitações exemplificam o impasse e o grau
de dificuldade que poderá advir quando de sua alteração. Porém, é nas
Constituições rígidas que se encontra a previsão de um processo mais
dificultoso pata efetivar-se a reforma constitucional, observando-se, com
maior nitidez. os limites e o modus faciendi ditado pelo Poder Constituinte
Originário 2.

• Trabalho apresentado ao Professor Jorge Miranda, na. Universidade Católica
Portuguesa., em outubro de 1989.
1 MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional, Tomo lI, Coimbra

Editora, 2. ed., 1988. p. 121.
2 O presente trabalho limita-se a abordar, apenas, as modificações formais

da Constitu1çio ou as "vícIssitudes constitucionais eJtpressas. sem queora de con'
tinuidade", como as designa JORGE MIRANDA. Não serão tratadas, pois, as
modificações não formais, tendo em vista a extensão do tema.
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Diferentemente do Poder Constituinte inicial, o Poder de Reforma
encontra-se instituído na Constituição e, por conseguinte, sujeito a limita­
ções, pois, embora possa criar·normas com características de novidade,
cria-as dentro de uma ordem jurídica previamente estabelecida.

Assim, "na qualidade de poder constituído, está o Poder Reformador
regulado pela Constituição, a qual fixa a forma de sua manifestação,
estabelece seus limites, enfim, cria' a sua competência". l! um "poder de
direito limitado pelo Direito Positivo" 3.

2. Classificação dos limites do Poder Reformador

A fim de facilitar o estudo das limitações existentes, são as mesmas
agrupadas, per diversos autores, em duas classes distintas: materiais e
formais.

Limitações materiais são aquelas concernentes ao conteúdo da refor·
ma, à questão de fundo ou matéria, podendo constar, expressa ou impli­
citamente, nO Texto Constitucional.

Por seu turno, as limitações formais referem-se às proibições temporais.
circunstanciais e procedimentais a serem observadas na elaboração da
reforma 4.

Existe, ademais, limitações ao Poder Constituinte Originário, que
também limitam o exercicio do Poder Reformador. Mas, neste trabalho,
elas não serão consideradas, por ficarem melhor localizadas num estudo
sobre o Poder Constituinte Originário ~ .

3 DINIZ JÚNIOR, Antón10 Gabriel - "Poder de Reforma Constitucional",
In: Revista de Direito Público, São Paulo, Jul./dez., 1978, p. 106.

4: Diterentemente, Marcelo Rebelo de SOuza, ao tratar dos limites torme.1s r.o
poder de ;ev1sA.o, não inclui neste. categor.l& lIoII l1m1taç6es temporais (apesar de
considerá·lu intimamente ligadas às l1mltaÇÕes de forma) nem, tampouco, as
clrcunstanc1aJS.

Segundo o autor. os limites formais são de três tipos distintos, embon. mter·
l1gados:

- l1m1tes quanto ao órgão ou ent1dade competente para exercer a inJclatll'&
da revlsio;

- limites qu&nto &0 órgão ou entidade competente para aprovar as alterações
const1tuclonals;

- l1.m1tes concernentes às maior1as requeridas para li. votação da revisAo
constituc1onal. In: D1reito Constitucionai I - Introdução à Teoria ela Constitufç4o,
Livraria Cruz, Brqe., 1919, pp. 10·75.

5 Nesse sentido ver: MIRANDA, Jorge - ob. clt., pp. 87-89, SOUZA, Marcelo
Rebelo de - ob. cit., pp. 61-62, VANOSSI, Jorge Reinaldo A. - Teoria Consmu­
cionaZ - Teoria CQ1UtttuJ/ente, Depalma, Buenos Aires, 1915, pp. 175 88.
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3. As limitações e a polêmica doutrinária da dupla revisão

Por muito tempo defendeu-se a tese da imutabilidade absoluta das
Constituições, como originária da concepçào contratual do Estado.

Mas as Constituições não poderiam ser eternas e imutáveis por deverem
refletir as condições sócio-culturais em constante modificação.

Há que se ter em conta, na lição de PINTO FERREIRA, a "neces­
sidade palpável do processus de modificação constitucio~~!, da sua revisão,
em conformidade aos prec~jtQs estatuídos pela própria Constituição, a fim
de ajustá-la e acomodá-la continuamente, mediante medidas pacíficas, à
realidade social cambiante" 6.

Deve-se preservar, contudo, a identidade e continuidade da Constitui­
ção como um todo. Daí, o legislador constituinte fixar disposições intangí­
veis, que têm por escopo impedir, radicalmente, modificações de determina­
das normas constitucionais.

Neste ponto, LOEWENSTEIN estabelece duas espécies de limitações.
Segundo ele, de uma parte, existem medidas para proteger concretas insti­
tuições constitucionais, é a chamada intangibilidade articulada; de outra,
existem aquelas que servem para garantir determinados valo1'es fundamen­
tais da Constituição, que não devem estar necessariamente expressos em
disposições ou instituições concretas, mas que regem como "implícitos",
"imanentes" ou "inerentes" à Constituição.

No primeiro caso, determinadas normas constitucionais não são pas­
síveis de alteração face a uma proibição jurídico-constitucional, no
segundo, a proibição da reforma se produz a partir do espíríto, o telos da
Constituição, sem uma proclamação expressa da norma.

Indo além, o autor identifica os casos em que as disposições articuladas
de intangibilidade podem intentar-se: " 1) La protección de la forma repu­
blicana de gobiemo frente a la restauración monárquica... 2) La prohibición
que se encuentra no pocas veces en Iberoamérica de reelegir aI presidente
tras uno o también tras dos períodos de mandato en el cargo presidencial...
3) La prohibición de rnodHjcar la forma democrática de gobiemo... 4) En el
misrno capítulo caen también las prohibiciones de modificar los derechos
fundamentales ... 5) La estructura federal. .. 6) Ocasionalmente se encuentran
también prohibiciones generales de efectuar reformas que contradigan el
espíritu de la Constitución" 7.

Na realidade, trata-se de enumeração meramente exemplificativa.
porquanto o Poder Constituinte é soberano para dotar de intangibilidade

6 F.ERREIRA, LuiZ Plnto - Principios Gerais do Direito Constitucional Mo­
derno, Tomo I, Revista dos Tribunais. São Paulo, 5~ ed.., 19'11, p. 159.

7 LOEWENBTEIN. Karl - Teoria ele la Constitución. Tradução de Alfredo
Gal1ego Anabitarte, Ariel, Barcelona, 2~ ed., 1979, pp. 189-190.
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qualquer das disposições constitucionais. O que se quer realçar, contudo,
é a intenção do legislador constituinte em resguardar certos conteúdos cons­
titucionais. revestindo-os de imutabilidade absoluta, mediante a impos5ibili·
dade do oferecimento de qualquer proposta para a sua abolição.

Essas proibiçôes, comumente denominadas "c1áusulas pétreas". pelo
seu caráter de irreformabilidade e intocabilidade. constituem limites explí­
citos, quando previstos no Texto Constitucional.

05 exemplos são facilmente encontrados em Direito Comparado. Com
relação à forma republicana de governo, a primeira manifestação dessa
limitação ao poder reformador é ilustrada pela Lei Constitucional francesa
de 14 de ago~to de 1884, art. 2.° 8.

Na França, a mesma proibição foi reproduzida nas Constituições de
1946, art. 95, e 1958, art. 89. Ainda as Constituições da República Federal
Alemã de 1949, art. 79, da Itália, de 1947, art. 139, dei Portugal de 1911,
art. 82. § 2.0

• No Brasil, as Cosntituições republicanas de 1891, art. 90,
§ 4.0

, de 1934, art. 178, § 5.", de 1946, art. 217, § 6.°, de 1967, art. 50,
§ }.O e a Emenda Constitucional n.O 1, de 1969, art. 47, § 1.0. A recentís­
sima Constituição promulgada em 1988 prevê, no arL 2.° das Disposições
Transitórias, a consulta plebiscitária ao eleitorado, a fim de que este se
manifeste sobre a forma e o sistema de governo que devem vigorar no
País.

Também a forma monárquica de governo é matéria intocável em
algumas Constituciçães como a da Grécia, de 1952, art. 108, e a da Bélgica.
de 1831.

8 Não obstante os termos expressos da prolblçfi.(} de ser reviaada a forma
repubIJcana de governo, constante do artigo 29 da Lei Constitucional francesa de
1884. a SUa valjdade jurtd1ca foi contestada por ~URDEAU, por entender que
esta disposição Unha uma sIgn1!icação poUtlca: ela provava que a República, que
ma.l se tinha ousado a firmar em 1875, era, dai em dJante, a forma do Governo,
francêS, mas seu valor jurídjco é nUlo porque o poder constituinte de um dia
n40 tem titUlo para llinltar o poder constituinte do futuro. Deve-se dizer o mesmo
do artigo 119 da Constitulçlo de 1958, que formula a mesma interdiçAo inclusa
na Lef de 1884. (Droit Comtitutionnel et Instftutions PoUtiquea, WDJ, Parf8,
6' ed.• 1974., pp. 85 88. Ver alnde., a este respeito. DUGurr, Léon. M41luel de Dl'ott
Clm8fUutionnel. F'ontemolDg, Paris, 2. ed., 1911. pp. 460 lIS. e HAURIOU, Maurlce
- Prkil ~lementaire de Droit CIm8Htutionnel, RecueU Sfrey, PariS, 1930, pp.
112-113) .

No Traité de Science Politique, BURDEAU, apÓS uma "maior reflexlio", concluJu
que a tese defendida carecia de fUndamento. Ele reitera o significado poUtico da

LeI. Constitucional de 14~8-18M, CUJo artigo 29 acrescentou" Lei de 25-2-1875 uma
alJnea. interditando a propositura de revisAo no tocante à forma republlcana;
defende, porém. 8. sua vQ.l1dade jurld1ca. «En effet, lorsque la constltutfon Interdft
qu'11 1!01t pOrté attelnte .. la. forme <tu !'églme ou .. son esprlt génml, elle ne
proclame nullement l'1mmutablllté absolue das mstituUons. ce qui seralt un nOD­
sens. Elle refuse seulement ã l'organe de rév1s1on la faculté d'opérer das reformes
qu!, par leUl" nature ou leur importance, dépa.ssent les posslbUltés d'un pouvolr
maUtuê. :Mais, ces mêmes rérormas, 11 appartient toujours au pouvolr consUtuant
orfglnaJre de les réaUser". (Tomo IV, LODJ, Paris, 1969. pp. 257-258.)
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Nas Constituições de alguns Estados federais, há proibição de altera­
ções do regime federativo. Um exemplo muito citado é o artigo V da Cons­
tituição dos Estados Unidos, que proíbe seja suprimida a igualdade de
representação dos Estados no Senado Federal 9 ,

Na Constituição Brasileira de 1891, art. 90, § 4.°, havia, tal qual na
da América, a proibição de desigualdade de representação dos Estados no
Senado, bem como vedava,se, expressamente, proposta de emenda tendent~

a abolir a forma republícana representativa. As Constituições que se segui­
ram, à exceção da de 1937, mantiveram esta última proibição, como também
procuraram preservar a Federação, não pennitindo que o poder reformador
a alcançasse.

Comumente alvo das limitações são, ainda, os direitos fundamentais
do homem, A Constituição Federal Alemã, no seu art. 79, alínea 3, proíbe
sua revisão. De igual modo a Constituição Portuguesa de 1976, art. 290,
alínea d, e a Constituição Brasileira de 1988, art. 60, § 4.°, inciso IV.

9 Na concepção de LOEWENSTEIN, tal proibição não contiguraria uma
autêntica disposição de intangibilídade, já que nada se oporia à elimjnação deste
preceito, uma vez proposta uma Emenda à ConstitUiçáo. Com a devida. vênia,
tal pQ&ição não há de ser acatada, vez que a intocabilidade do dispositivo em
causa foi consagrada, expressamente. no Texto Constitucional, através da repre­
sentação paritária dos Estados-Membros na Câmara Alta, não podendo, por con­
seguinte, ser suprimida" ~ob penu de comprvrneter a existência da Federação.
Ademais, tendo em vista a evolução histórica do federalismo na América do Norte
e os condicionantes Que levaram os Estados Confederados a ratificarem a Cons­
UtUlçáo Federal, caso se procedesse tal modificação, estar-se-ia diante de uma
frontal contradição ao esp1rito da Constituição, que o próprio LOEWENSTEIN
reconhece como limite a ser observado pelo poder reformador. COb. cit" p. 190,)
Sobre o assunto, ver JOSEF' STORY, cuja tese foi desenvolvida por WILLIAN
MARB'URY no artigo Tbe JiJnitation upon the amending power, segundo o autor;
.... , then 18 one expre.s.s llmltation placed upon the amending power :in Art1cle V
of the Constltution which is still in forc:e. It is provided in that article that no
amendment shall be adopteCl. which shall deprive any state of its equal repre­
sentation in the Senate,"

It would seem to be manflest that this prohibition could Dot be nu! lified,
lndirectly, by taking away from the state any of those functions which are
essenttal "to its separare antl indep~ndent existence" as a state. Certainly the
legislative. power, the rlght to malte law$ for its OWl'1 government, mUst be deemed
one of those funcUons,

If by sucessive 8.lllendments 8 state could be deprive<1 of its legiSlative
powers, it woUld cesse to be the state, which is guaranteed. by this limitation upon
the amending power, perpetuai, equal representation in the Senate", (In: Harvard
La'9/' Rev1ew, 1919;1920, p. 229.)

Isto não significa, contudo, que seja impossível a coexistência de desigualdade
de representação no Senado com a forma (ederativa, confonne se verifica na
República Federal Alemã.

O Que se quer salientar é a necessidade de resguardar de possíveis violações
as limitações constitucionais, Quer atuem elas através de pr~eitl)s expressos, quer
emanem do esp1rlto da Constltwçio.
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Expressas ou implícitas no Texto Constitucional, as limitações ganham
sentido polêmico com o confronto de idéias entre aqueles que as admitem
ou não.

Três teses principais prevalecem acerca das limitações à reforma cons·
titucional: 10

1) A dos que consideram e aceitam tais limites insuperáveis; tese sus­
tentada por BURDEAU, HAURIOU. ESMEIN, MORTATI. BARILE,
BALLADORE PALLlERI. MARCELO REBELO DE SOUZA, GOMES
CANOTILHO, dentre outros li, cuja argumentação se fulera na limitação
do poder revisional, poder constituído por excelência, e sua subordinação
a uma regra superior que lhe define a competência. De tal fato decorre
que, ab·rogando tais limites, estaria destruindo-se o fundamento da própria
competência do poder de revisão. Ademais, considerando os regimes que
repousam sobre o princípio da soberania nacional. se uma autoridade cons­
tituída tivesse a plenitude do Poder Constituinte e pudesse, por via de
conseqüência, modificar a estrutura política do Estado, a Nação não mais
seria a maitresse da Constituição, donde defIui a necessidade de exigir-se
que o poder dos órgãos constituídos sejam limitados e determinados por
L'ma regra superior que lhes defina a competêncía, pois, nas palavras de
BERLIA, cítado por BURDEAU, "Les élus sont les représentants de la
nation souveraine et, en aucun cas, les représentants souverains de la
nation" 12.

Um segundo argumento baseia-se no fato de que as formas de revisão
são comandadas pelo regime político definido na Constituição.

Existe urna solidariedade entre o fundamento político-filosófico da
Constituição e o tipo de revisão que' ela prevê, vez que a competência revi­
sional está a serviço de uma idéia de direito e estar·se-ia diante de um

10 MIRANDA, Jorge - ob. cit., p, 165.

11 BURDEAU, Georges - Traité .. '. Tomo IV, pp. 250 e ss; MAURlCE
HAURIOU, Princípios d.e Derecno Público 1/ Constitucional, traduçio de Carlos
RUIZ dei Castllho, Reus, Madrid, 2. ed., 1927, pp. 322·325; ESMEIN, A. Ilémau
de Droit Constitutionnel Français et Comparé. Recueil S~y, Parls, 7lo ed., 1921,
Pp. 568 e ss. do Tomo I e pp. 495 e ss, do Tomo II; MORTATI. CostantJno ­
lstituzioni di Diritto Pubblico, Volwne n, Cedam, Padova, 7~ ed., 1967, pp. 974 a
979; BARILE, Paolo - lstituzioni di Diritto Pubblico. Cedam, Padova, 2. ed., 1975.
PIl. 222 e 223 e Le Libertá Nella Costituzione-Le;doni, Cedam, Paliava. 1966. pp. 62
e 63; PALLIERI, O. Balladore - Diritto Costituzionale, Dott. A. GiuUn. Wl&no.
5'" ed., 1957, pp. 249 a 253; SOUZA, Marcelo Rebelo de - ob. cit., pp. 78 a 85;
CANOTn.HO, José JoaquIm Gomes - O Problema d& Dupl& RevId.o na Consti·
tUlçAo Portuguesa., Revista Fronteira, Coimbra. dezembro/1978 e Direito COMtitU·
ctonal, Livraria Almettina, Coimbra. 1977, pp. 426 e ss. No Brasil, quem examinou
o assunto foI SAMPAIO, Nelson de Souza - O Poder de Re!onna Constitucional,
Livraria Progresso. Bahia, 1954, pp. 84 e ss.

12 Nota de rodapé, Tralté .. ., Tomo IV, p. 261.
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verdadeiro détournement de pouvoir, caso ela fosse o instrumento para a
instauração de uma idéia diferente 13.

2) A segunda tese rechaça a legitimidade ou eficácia jurídica dos
limites da revisão constitucional.

Confonne preleciona JORGE MIRANDA, "aqueles que impugnam a
legitimidade ou a eficácia jurídica das normas de limites materiais aduzem
a inexistência de diferença de raiz entre Poder Constituinte e poder de
revisão - ambos expressão da soberania do Estado e ambos, num Estado
democrático representativo, exercidos por representantes eleitos; a inexis­
tência de diferença entre normas constitucionais originárias e supervenien­
tes - umas e outras, afinal, inseridas no mesmo sistema normativo; e a
inexistência de diferença entre matérias constitucionais - todas do mesmo
valor, se constantes da mesma constituição fonnaI.

O Poder Constituinte, de certo momento, não é superior ao Poder
Constituinte do momento posterior. Pelo contrário, deve aplicar-se a regra
geral da revogabilidade de normas anteriores por normas subseqüentes" 14.

JORGE REINALDO VANOSSI, examinando a questão das cláusulas
pétreas. implícitas e explícitas, conclui pela inutilidade e relatividade destas
últimas.

Afirma ele que a virtualidade dessas cláusulas é nenhuma, nos casos
de violação ou "rompimento" revolucionário das proibições, de superação
revolucionária de toda a Constituição e de derrogação da própria norma
constitucional proibitiva Ui.

13 BURDEAU, Oeorges - Traité... , Tomo IV, p. 252.

14 Ob. clt., p. 167.

Ir. .. . .. 1) por la Inexistflncia de cláusulas pétreas impUclta8, es declr, de
contenldos constltuclonales pretendldamente irreforma.bles por supuesta atectacl6n
dei "esp1r:ltu" de 1& Constitucl4n escrita., compartlendo en un todo la oplni6n de
BISCARETTI en el sentido de admitir "la plena. posibilldad que todo Estado
puede mod1froar, también sustanclalmente, el propla ordenamiento supremo, o
sea, la propia Constitucl4n si bien moviéndose slempre en eI ãmblto deI derecho
vigente (como corroboran las numerosas Constituciones modernas que prevén
también la. propia reforma total), Incluso en la hlpótesis extrema que as1 se cambia
su miama forma de Estado"; Y

2) por la Inutllldad y relatividad jurldica de clé.usula8 pétreas expreeas, que
si blen responden a una Inquletud poUtica de conservadón y perdurabilldad ten­
dlentes a cUslpar el rápido cue.stJonamlento de duros apoyos conBtltucionales (v. gr.,
en el caso de la forma de Estado) , su virtuaUdad juridlea se reduce a cero frente
a hiJ)Ótesls - muy posibles - de: 8) violaclón o "quebrantamiento" revolucianario,
cuando no se cumplen las p:rohibic1ones Y, a pesar de e110. la reforma de \Ul
contenldo prohibido alcanza. efectividad por su vigencia ante los órganos deI Estado
y el ulterior acatamiento comunitar1o: b) superación revolucionaria de toda la

(ConUDua)
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Com o devido respeito, não merece ser compartilhado o entendimento
do autor, por querer ele exigir do Direito Positivo, como técnica de con·
trole social, muito mais do que seria razoável esperar. As duas p.rimeiras
hipóteses referem-se a ocorrências revolucionárias, que supõem, naturalmen­
te, o afastamento da norma proibitiva ou de todo o ordenamento jurídico.
O Direito Positivo pode pretender evitar a reiteração de sucessos revolu­
cionários, mas não pode eliminá-los. Enquanto funcionar o sistema de
controle da constitucionalidade das leis (inclusive das emendas e revisões
constitucionais), a utilidade e eficácia da norma proibitiva será manifesta.

Com relação à terceira hipótese, isto é, da derrogação da própria norma
constitucional, parece ser ela juridicamente inviável, tendo em vista se
tratar de um limite implícito ao poder reformador.

De relevo, ainda, a posição de DISCARETTI DI RUFFIA, ao negar
a existência de limites implícitos e defender a reforma substancial da Cons·
tituição (movendo-se sempre no âmbito do direito vigente) 18,

Partindo da premissa de que os órgãos de reforma são órgãos consti­
tuídos, poderiam eles inovar substancialmente a Constituição. sem destruir
as bases de sua própria autoridade, já que o ordenamento estatal, uma vez
criado e vivendo sua própria existência, pode desenvolver-se, valendo-se
dos procedimentos e dos órgãos destinados a isso.

Ora. o que se apresenta como objeção é exatamente o que se impugna.
Há um sistema estabelecido na Constituição, há um ordenamento que não
pode ser destruído pelos órgãos constituídos, sob pena de se provocar uma
ruptura na ordem constitucional.

Alega também o autor ser possível atacar os fundamentos político­
jurídicos do regime (a Constituição em sentido material), sem interromper
a sua continuidade.

Neste ponto, deve ser invocada a teoria de CARL SCHMITT, para ter
presente a distinção, por ele feita, entre Constituição - decisão de conjunto
sobre o modo e a forma da unidade política - e leis constitucionais ­
as normas contidas na Constituição que simplesmente completam ou regu·
Iam essa decisão política fundamental lT •

cccnatlauaçlo da Dota l$)
Constituclón, con 10 cua! el problema se torna. abatracto, puell desaparece 1& norma
misma que establecia la prohlclón o condicJón Pétrea; y c) derogaclón de la
prop1a norma constitucIonal que establece la prohlbIclón, stguIendo los meean1anl08
preV1atos por la. ConaUt.ueión a 10& efectos de su reforma. regular, pe.n. ptoeed.er
luego - y en consecuencla de la derogacIón operada - a modificar la clausula
que ya no tiene mas carãcter pétreo", ob. cit., pp. 190 a 192.

16 Direito Conatituclonal - lnJJtihdç6eB de Direito Público, traduçAo de Maria
Helena D1Iúz, Revista dos TrIbunaIs, São PaUlo. 1984, pp. 227 u.

1'1 Teoria de la Conatitueión. EdItorial Reviata de Derecho Privado, Ma.drld.,
19M, pp. 23 88.
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Segundo o conceito schmittiano, é na Constituição onde encontra·se
assentada a estrutura fundamental do Estado, o seu cerne, aquílo que
LOEWENSTEIN chama de espíritu 18. Emanação direta da vontade do
Poder Constituinte num momento específico e determinado, a Constituição
consolida, na norma, princípios fundamentais que, uma vez alterados, impli~

eariam na modificação da ordem constitucional, mesmo que tal alteração
se processasse no âmbito do direito vigente, pois, nesta hipótese, estar-se-ia
diante de uma transição constitucional.

Por derradeiro, não satisfaz igualmente a BISCARETTI DI RUFFIA
a afirmação de que toda a estrutura do Estado aparece demarcada por obra
de uma supemorma que lhe imprime, irremediavelmente, a forma essencial.
Que esta postura é para quem segue uma concepção puramente normativa
do direito, segundo a qual as distintas normas se reconduzem a uma uni·
dade, somente porque dimanam e dependem de uma ou mais normas fun·
damentais.

Neste contexto, resta indagar qual seria então, a função da Constitui·
ção? Como e onde estaria ela situada na hierarquia jurídico-normativa? E
mais, como se justificaria o controle da constitucionalidade das leis?

Não se pretende, aqui, afirmar a tese de HAURIOU, que criou O

fenômeno da superlegalidade constitucional, distinta do conceito de Cons­
tituição escrita, para nela incluir todos os princípios fundamentais do regi­
me, os quais devem ser afastados da esfera de ação do poder de revisão.
Esses princípios seriam superiores à Constituição escrita, valendo indepen­
dentemente da sua inserção no texto, porque "o característico dos prin­
cípios é existir e valer sem texto" 19.

O entendimento aqui esposado é justo o oposto. De fato tais princípios
são juridicamente válidos, exatamente por constarem no documento cons­
titucional. Por óbvio, a referência abrange, apenas, as limitações expressas,
já que as tácitas e as que cerceiam o Poder Constituinte originário, por
conseqüência, o derivado, e que não se acham explicitadas, na primeira
hipótese são decorrentes do próprio sistema constitucional e, na segunda,
preexistem à Constituição.

3) A terceira tese acerca dos limites de reforma, ponto central da
presente análise. é aquela em que alguns autores admitem as limitações.
mas tomam-nas, apenas, como relativas, passíveis de supressão através da
dupla revisão.

Consiste a dupla revisão na afirmação de "validade dos limites ma­
teriais explícitos, mas, ao mesmo tempo, entende-se que as normas que os
prevêem, como normas de Direito positivo que são, podem ser modificadas

18 Ob. clt., p. 189.

19 RAURIOU, Maurice - Prineípw8 de DeTecho Pú.blico y C01Utitucional.
01'. cit., pp. 325 a 328.
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ou revogadas pelo legislador da revisão constitucional, ficando, assim,
aberto o caminho para, num momento ulterior, serem removidos os próprios
princípios correspondentes aos limites", acorde definição de 10RGE MI­
RANDA, doutrinador que perfila esta corrente 20.

Neste ponto, convém estabelecer um paralelo entre a doutrina de
JORGE MIRANDA e BISCARETTl DI RUFFIA, que, a despeito de coinci­
direm quando sustentam a teoria da dupla revisão, diferem, substancialmen­
te, na sua fundamentação.

Conforme foi dito, BISCARETTI DI RUFFIA nega a existência dos
limites tácitos considerando, apenas, os expressos, consagrados no Texto
Constitucional. No entanto, entende que tais limites e, ressalve-se, todos
eles, indistintamente, são passíveis de superação, através da ab-rogação
preventiva dos artigos que os consagram, vez que possuem a mesma efi­
cácia de todos os demais que vigoram na Constituição. Uma vez ab-rogadoa.
poder-se-ia propor reformas, ainda, que contrastassem com seu conteúdo 21.

Dentre as críticas que se formularam a respeito de tal construção dou·
trinária destacam-se:

"a preterição dos limites materiais ao poder de revisão constitucional
representa, na realidade, uma ruptura na ordem constitucional" 22, nas
palavras de MARCELO REBELO DE SOUZA, pois, se(forem alterados
princípios fundamentais, estaNe-ía diante de nova Constituição material.

Mas a intangibilidade articulada de uma norma constitucional reflete
não s6 a rigidez da Constituição, como também a fixidez da própria
norma 21.

E, por fim, o nivelamento feito entre o Poder Constituinte originário
e o derivado não parece' juridicamente aceitável, quer se considere o poder
reformador como Poder Constituinte derivado neste caso, condicionado.
subordinado e limitado pelo originário, quer, e sobretudo neste hipótese,
se o considere como "competência autêntica", na expressão de CARL
SCHMITT~. Decorre daí ser inaplicável o princípio clássico que a lei
po6terior revoga a anterior, em face da inexistência de identidade de natu­
reza entre ambos 211 •

Uma outra crítica relevante é ainda invocada inobstante a ausência de
rigor técnico-jurfdico na sua formulação, mas cujo empirismo aponta e
e revela os riscos de uma possível manipulação constitucional, tal qual

20 Ob. dt., p. 188.
21 Ob. e1t.. pp. m •.
22 Ob. clt.. p. 83.
2S M. Rebelo de Souza. ob. cit., p. M.
:M Ob. clt., p. 119.
25 K. Rebelo de Souza, op. clt., p. IH.
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ocorreu na República de Weimar, em França, no Regime de Vicby e no
Brasil, em 1964, de gravidade inolvidáve1.

JORGE MIRANDA, por seu turno, ao defender a possibiHdade da
dupla revisão, difere doutrinariamente do eminente constitucionalista
italiano.

Sustenta que, atingidos os princípios nucleares da Constituição em
segundo processo de revisão, mesmo observando-se os requisitos de forma,
estar-se-ia diante de uma transição constitucional, e não de uma revisão :18.

Defende a existência de diferentes categorias de limites - limites de
primeiro grau ou próprios, que são aqueles que exibem direta ou imedia­
tamente princípios fundamentais da Constituição, a idéia de Direito, o pro­
jeto e o regime em que assenta, de natureza declarativa, vez que a norma
de garantia não os constitui; e limites de segundo grau ou impróprios, que
são aqueles em que o legislador constituinte alçou ao nível de limites ma~

teriais sem, contudo, se identificarem com a essência da Constituição 27.

A partir desta gradação, entende o autor serem imodificávei~ deter­
minados limites - aqueles sob os quais se firma a arquitetura constitu~

cional- v. g.: a titularidade do poder de revisão, a rigidez ou flexibilidade
constitucional. a forma de governo etc, pois, s6 há que se falar em revisão
constitucional se forem eles respeitados, senâo, verificar-se-ia o desvio de
poder 28. Razâo pela qual, mesmo que se eliminem cláusulas concernentes
a limites do Poder Constituinte originário e limites de primeiro grau, eles
subsistiriam e imporiam-se ao futuro legislador de revisão 29.

Conclui, portanto, só haver dupla revisão em se tratando de cláusulas
de limites impróprios ou de segundo grau 30.

Trata-se de uma posiçiío conciliatória que, se por um lado é inovadora,
por outro, resguardou princípios doutrinários que, se fossem ultrapassados,
colocariam em risco a supremacia da Constituição, exigência básica da
democracia representativa.

26 Ob. cit.. p. 173.
27 Ob. dt., pp. 175-176.
28 Idem, pp. 179 e 182.
29 Id., p. 181.
30 Id., p. 182.
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A autonomia do Distrito Federal vem sendo debatida desde a Cons­
tituição Republicana de 1891. Quando a Capital do Brasil foi ttansferida
para o interior do País, cumprindo a meta síntese do Governo Kubitschek,
o Distrito Federal recebeu o tratamento de Município. Sob a égide da
Constituição Federal anterior, dizia-se que era um Estado anômalo. Hoje,
afirma-se que ele é um Estado atípico.

Neste trabalho apresenta-se pesquisa realizada nas Constituições
Federais e algumas reflexões sobre a autonomia do Distrito Federal, a
título de contribuição para a revisão constitucional de 1993.

1 . Origens do Distrito Federal

O Brasil foi buscar inspiração nos Estados Unidos para criar o seu
Distrito Federal. A Constituição daquele País registra ser uma das com­
petências do Congresso "exercer o poder legiferante exclusivo no distrito
que, c&dido por determinados Estados e aceito pelo Congresso, se toma
a sede do Governo dos Estados Unidos" 1. Esse dispositivo pretendeu
evitar a dependência do Governo Federal em relação ao Estado que com
ele compartilhasse a mesma sede.

No Brasil, "não havia discriminação clara entre a administração geral
do Império e a especial da Província do Rio de Janeiro, situação que
fica patenteada quando estudamos os orçamentos dos primeiros anos da
Monarquia. ( ... ) A partir de 1831, começam a aparecer as despesas

1 Constitwçáo d06 Estados Unidos, de 17 de setembro de 1787, BeçAo 8, 17.
In: BRA8n.. CONSTITUIÇAO. Constitu.ições do Brasil e Conatittdç6es estTangeirCIB.
BrasfUa, Senado Federal - BUbsecretal1a de Edições Técnicas, 198'T, Vol. r, p. 421.
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separadamente por cada Ministério e cada Província, mas então se observa
que a do Rio de Janeiro tinha uma organização· sui generis. Não havia
Presidente, como nas outras Províncias, cabendo a administração do Rio
de Janeiro ao Governo GeraL Em todos os Ministérios era total a con­
fusão das verbas da Província do Rio de Janeiro com as do Império":I.
Para acabar com tal confusão, o Ato Adicional de 12 de agosto de 1834
estatui que "a autoridade da Assembléia Legislativa da Província em
que estiver a Corte não compreenderá a mesma Corte, nem o seu Mu­
nicípio" (art. 1.Q

). Esse artigo desligou a cidade do Rio da Janeiro da
Provinda do mesmo nome, instituindo o Município Neutro, denominação
utilizada durante o Império.

Afonso Arinos observa que, "muito embora tomando por modelo a
Constituição norte-americana, o nosso Direito Público dela logo se apartou
consideravelmente, em virtude da diversidade das situações entre as cida­
des de Washington e Rio de Janeiro. Enquanto lá não se sentiu necessidade
de eleição de deputados, no Rio foi o contrário" s.

A Constituição Republicana de 1891 adotou a denominação Distrito
Federal para o antigo Município Neutro (art. 2."), considerada inadequada
por Carlos Maximiliano: "distrito não é circunscrição autÔnoma, na técnica
administrativa brasileira; constitui parte de Município, administrada por
pessoa nomeada por Prefeito ou Intendente e demissível ad nutum" 4.

2. O Poder Executivo do Distrito Federal

Na vigência da Constituição de 1891, "era o Prefeito dt livre no­
meação do Presidente da República, e de sua imediata confiança. Não
provinha essa situação. porém, do texto constitucional, mas das leis
federais que regulavam a sua organização, de acordo com os termos gerais
do art. 87 daquela Constituição" 11.

Embora a Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil,
de 16 de julho de 1934, no seu art. 15 dissesse que "o Distrito Federal
será administrado por um Prefeito, de nomeação do Presidente da Repú­
blica... ". o art. 4.", parágrafo único das Disposições Transitórias deter·
minava que o Distrito Federal seria administrado por um Prefeito eleito
por sufrágio direto e que a primeira eleição seria feita pela Câmara
Municipal em escrutínio secreto. A História registra que o Legislativo
municipal elegeu Pedro Ernesto.

:I MELO FRANCO, Afonao Arinos de. E&tud08 de Direito ComtitucfonGl. Rio
de JaneIro, Ed. Rev1Bta :Forense, 1967, p. 119.

3 Idem, ibidem, p. 122.
4. MAXI.:MILIANO, culos. Comentárlo& li Comtituk;40 Bra.rile1ra. .' ed. Rio

de JaneirO. IJvrar1a Ed. Freitas Bastos. lNS, Vol. I, p. 3&4., I •.
6 CAVALCANTI, 'lbem1stocles BrandAo. A ConrtuWç40 FtJ4era.l corMntGda.

p ed. rev1at&. Rio de Je.nelro, JCIlé Konfino Editor, 19116, Vol. I, p.•.
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Parecia que a autonomia política chegara ao Rio de Janeiro. Mas,
dia 10 de novembro de 1937, o exército fechou o Congresso e extinguiu
os partidos políticos. Francisco Campos, Ministro da Justiça de Getúlio
Vargas, redigiu uma constituição draconiana, conhecida por "Polaca".
Sob sua égide, a situação política do Distrito Federal desceu a níveis
sem precedentes, passando seu prefeito a ser nomeado pelo Presidente
da República, com aprovação do Conselho Federal, e demissível ad nutum
(art. 30).

Em 1945, desabou a ditadura e, na Constituinte de 1946, a velha
idéia autonomista ressurgiu. Só que não vingou para o Poder Executivo.
Segundo Pontes de Miranda, "o prefeito não é eleito, é nomeado, no
que a Constituição de 1946 se afastou dos reclamos da população do
Rio de laneiro, vitoriosos em 1934 e postergados em 1937" 6

A Emenda n." 2, de 3 de julho de 1956, concedeu ao Distrito
Federal o direito de eleger diretamente o seu Prefeito (art. 1.0), tendo
sido a primeira eleição marcada para outubro de 1960, juntamente com
a de Presidente da República (parágrafo único do art. 1."). Entretanto,
essa Emenda não chegou a ser aplicada, uma vez que a mudança da
Capital do País para o Planalto Central ocorreu antes da data estipulada
para a eleição.

Num flagrante desrespeito à hierarquia das normas jurídicas, a Lei
n.o 3.751, de 13 de abril de 1960, desconsiderou a Emenda Constitucional
n.o 2/56, estabelecendo um retrocesso polítíco com relação w Prefeito
do Distrito Federal, que voltou a ser nomeado pelo Presidente da Re­
pública e demissível ad nutum (§§ ],0 e 2.° do art. 19). Somente cerca
de quinze meses após a publicação da referida Lei, a Emenda Constitucional
n.o 3, de 8 de junho de 1961, ratificou os seus termos (art. 2.°).

Israel Pinheiro da Silva, mineiro de Caeté, foi o primeiro Prefeito
do Distrito Fe<ierat após sua mudança \lata o Planalto Centtat, tendo
sido designado dia 17 e tomado posse em 21 de abril de 1960, data
da inauguração de BrasOia.

A Constituição do Brasil, de 24 de janeiro de 1967, .no § 2.° do
art. 17, manteve a denominação de Prefeito do Distrito Federal lUas a
Emenda Constitucional n.O 1/69, ao dar nova redação ao citado di~positivo.

alterou-a para Governador.

Hélio Prates da Silveira, gaúcho de São Gabriel, foi o primeiro
Governador do Distrito Federal, tendo sido designado dia 4 e tomado
posse em 12 de novembro de 1969.

6 MIRANDA, Pontes de. Comentários à Constituição de 46. Rio de Janenv,
Henrique Cahen Editor, 1947, Valo l, p. 469. A constitUição de 1946 detflrmJnau
a nomeação do Pre1eito pelo Presidente da República (art. 26), após assentiJn~nto

dado pelo senado Federal ao nome por ele proPoSto (§ 1.° do art. 26).
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A Constituição da República Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1988, determinou que a eleição do Governador e do Vice-C'JOVernador
llcoincidirá com a do~ Governadores e Deputados Estaduais, para mandato
de igual duração" (art. 32, § 2.°). E o Ato das Disposições Constitucionais
Transitórias estabeleceu que, até que se efetivasse tal eleiçã.), caberia ao
Presidente da República, com a aprovação do Senado Federal, indicá·los
(art. 16).

Joaquim Domingos Roriz, goiano de Luziânia, candidatou-se ao
Governo do Distrito FederaL E foi eleito, em 3 de outubro de 1990,
em primeiro turno, com 365.925 votos, o que representou 55% dos votos
válidos. Em 1.0 de janeiro de 1991 tomou posse como o primeiro Gover­
nador eleito no Distsrito Federal.

3. O Poder Legislativo do Distrito Federal

Afonso Arinos relata que "a Câmara dos Deputados, em 1891,
era francamente favorável à autonomia do Distrito Federal. ( ... ) O Se­
nado é que foi embaraço a que se organizasse a maior cidade do Brasil
em termos democráticos, e isto em grande parte levado pelos preconceitos
anticariocas que existiam no grande Ouintino Bocaiúva, como na maior
parte dos políticos fluminenses de então, os quais ainda sonhavam com
uma hipotética restituição do Rio de Janeiro à velha Província flumi­
nense" 7. A Constituição de 1891 incluiu na competência pl'Ívativa do
Congresso Nacional a faculdade de "legislar sobre a organização municipal
do Distrito Federal, hem como sobre a polícia, o ensino superior e os
demais serviços que na Capital forem reservados para o Governo da
União" (art. 34, item 30). No ano seguinte, a primeira Lei Orgânica
do Distrito Federal (Lei n.o 85, de 20 de setembro de 1892) criou o
Conselho Municipal, composto de dez intendentes eleitos pelo povo, com
funções orçamentárias e fiscalizadoras.

A Constituição de 1934, "apartandcrse definitivamente da democracia
liberal de 1891, instaurou na País a democracia social, facultando ao
governo Uma ampla intervenção no campo econômico" 8. Ela estabeleceu
que cabiam as funções deliberativas do Distrito Federal a toma Câmara
Municipal eletiva, com 24 vereadores (arts. 15 e 4.°, parágraf.> único das
Disposições Transitórias). Mas durou pouco. Aos 10 de novemblO de 1937,
o Presidente Getúlio Vargas dissolveu o Congresso e outorgou aO País
a Constituição do Estado Novo.

segundo Paulino Iacques, "sob o regime da Carta de 1937, o Dis­
trito Federal ficou em situaçãO pior que em 1891, porque até o Conselho
Municipal, que a monarquia adotara, foi suprimido, e os munícipes tiveram
cassado o direito de voto, visto como não podiam eleger representantes

7 MELO FRANCO. Afonoo Arll\oa de. Ob. clt.. p. 135.
8 J4ALUF, Bah1d. Curso de direito C07&8tttudonal. 5" 6<1. São Paulo, sureat6el

L1teráriu SIA, IInO, Vol. 2, p. 16.
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para a Câmara, nem pata o Senado. (... ) A atividade legislativa era
exercida pelo Conselho Federal" 9, no que se referia aos interesses pe­
culiares do Distrito Federal (arts. 53 e 30).

Pinto Ferreira descreve: "com a derrocada do fascismu interna­
cional, em 1945, a crise das ditaduras direitistas internacionais se refletiu
intensamente no País. ( ... ) As eleições realizadas ao fim do ano deram
a vitória ao General Eurico Gaspar Dutra" 10. Nesse contexto, a nova
Constituição, de 18 de setembro de 1946, prescreveu que (;, Distrito
Federal teria "Câmara eleita pelo povo, com funções legislativas" (art. 26).
A Emenda Constitucional n.O 2, de 3 de julho de 1956, acrescentou que
os Vereadores seriam eleitos, por sufrágio direto, pelo período de quatro
anos (art. 1.0

).

A Lei n.o 3. 751, de 13 de abril de 1960, estabeleceu que a Câmara
seria composta de vinte vereadores (art. 6.°) e que as eleições teriam
lugar, pela primeira vez, a 3 de outubro de 1962, por ocasião das realiza·
das para O Congresso Nacional (art. 41). Todavia, a Emenda Constitudonal
n.O 3, de 8 de junho de 1961, desconheceu a lei de 1960 p~econizando
em seu art. 3.°: "Compete ao Congresso Nadonal fixar a data das primeiras
eleições de representantes do Distrito Federal ao Senado Federal, à Câmara
dos Deputados e à Câmara do Distrito Federal, e exercer, até que esta
se instale, a função legislativa em todos os assuntos da competência do
Distrito Federal".

A Câmara do Distrito Federal "nunca foi criada e o resultado é que
durante alguns anos o Prefeito acumulou de fato as funções de Chefe
do Poder Executivo e de legislador" 11. Para suprir essa lacuna, em
11 de julho de 1962, a Resolução n.O 17 do Senado criou a Comissão
do Distrito Federal, como uma Comissão Permanente, composta de sete
membros. Ela s6 foi instalada em 21 de março de 1963, quando foi
eleito seu presidente o senador Lino de Mattos (PTN).

A Constituição do Brasil de 1967, bem como a Emenda Cc.n~tituciondl

n,O 1/69, determinaram que: caberia ao Senado discutir e votar projetos
de lei sobre matéria tributária e orçamentária, serviços públicos e pessoal
da Administração do Distrito Federal (art. 17, § 1.0); e competiria priva.
tivamente ao Senado legislar pata o Distrito Federal. segundo o disposto
no § 1.0 do art. 17, e nele exercer a fiscalização financeira e orçamentária
com o auxílio do respectivo Tribunal de Contas (art. 42, V).

9 JACQUES. Paullno. Curso de direito constitucional. 8' 00. Rio de Janeiro,
Forense, 1977, p. 180.

10 P'ERREIRA, Luis Pinto. Curso de direito constitucional. 4' ed. São Paulo,
Saraiva, 1978, p. 56.

11 GOVERNO DO DISTRITO FEDERAL. SECRETARIA DO GOVERNO.
O Djstrito Federal e 8ua organWçlio administrativa. Bra.sUla, Coordenação do
Sistema de ModernfJ::ação Administrativa do GDF. 19'75, Vol. I, p. 8.
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A Constituição da República Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1988, dispôs que a eleição dos Deputados Distritais do Distrito Federal
coincidiria com a dos Deputados Estaduais, para mandato de igual duração
(art. 32, § 2.°). E o Ato das Disposições Constitucionais Transitórias
determinou que a competência da Câmara Legislativa do m5ttito Federal,
até sua instalação, seria exercida pelo Senado (art. 16, § 1.0)

A Resolução do Senado Federal n.o 157, de L° de novembro de 1988.
estabeleceu normas para que o Senado exercesse a competênci~ de Câmara
Legislativa do Distrito Federal e aumentou o número de membros da
Comissão do Distrito Federal para 21 senadores. Essa Comissão Penna·
nente, que funcionou por 28 anos consecutivos, teve suas atividades en­
cerradas na 24.a Reunião (especial), realizada em 12 de de-z.ernbro de
1990 e presidida pelo senador Mauro Benevides.

A primeira eleição para a Câmara Legislativa ocorreu em :> de outubro
de 1990 e os Deputados Distritais tomaram posse em 1.° de janeiro de 1991,
marco da autonomia legislativa do Distrito Federal.

4. O Poder ludiciário, o Ministério Público e a
Defensoria Pública do Distrito Federal

A Constituição Republicana de 1891 relacionou, dentre as competên­
cias privativas do Congresso Nacional, "legislar sobre a organização
municipal do Distrito Federal, bem como sobre a polícia, o ensino superior
e os demais serviços que na Capital forem reservados para o Governo
da União" (art. 34, item 30). João Barbalho esclarece o significado
de demais serviços: "além dos serviços propriamente federais, existem no
Distrito Federal outros cuja administração ou inspeção a União toma a si.
no interesse de uma melhor gestão, em vista do grande dispêndio que
acarretam, por considerações de segurança pública ou por força de con­
trato preexistente à República" 12.

A Constituição de 1934 inseriu, entre as competências privativas
da União, legislar sobre "divisão judiciária da União, do Distrito Federal
e dos Territórios e organização dos juízos e Tribunais respectivos" (art.
5.°, XIX, b). Segundo Pontes de Miranda, "por divisão judiciária en­
tendem-se a territorial e as demais, com que se reparte entre juízes a
competência. isto é, ratione materiae, ratione personae, ou fm razão do
valor (alçada), ou como entenda o legislador local" 18.

A Carta de 1937 incluiu entre as competências privativas da União
o poder de legislar sobre a "divisão judiciária do Distrito Federal» (art.

12 BARBALHO, U. C. Joio. ConsHluiç40 Federal BrasUefra. 2t ed. RIo de
Janeiro. F. Brtgulet e C1a. Editores, 1924, p. 185.

13 MIRANDA, Ponte$ de. Comentários li Conatítuiçc%o da RepúbUC4 doi ErtGdoI
Unidos do Brasil. Rio de Janeiro. Ed. GuanAbara, 1936, Tomo I, p. 232.
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16, XXII) e a Constituição de 1946 dispôs que "a organização admi­
nistrativa e a judiciâria do Distrito Federal e dos Territórios regular-se·ão
por lei federal" (art. 25),

A Lei n.O 3'.754, de 14 de abril de 1960, determinou que "a admi·
nistração da Justiça do Distrito Federal. a partir da transferência da
Capital da União para Brasília, compete aos órgãos do Pode," Judiciário
com a colaboração de órgãos auxiliares instituídos em lei ~ pela forma
nela prevista" (art. 1.°).

A Constituição do Brasil de 1967 e a Emenda Constitucional n.O 1/69
instituíram que "a lei disporá sobre a organização administrativa e judi­
ciária do Distrito Federal" (art. t 7) e que compete à União legislar
sobre a "organização administrativa e judiciária do Distrito Federal" (art.
8.°, XVII, t). José Afonso da Silva comentou: "o Judiciário do Distrito
Federal é organizado por lei do Congresso NacionaL.. Não se trata
de poder judiciário do Distrito Federal que, não tendo autonomia político­
constitucional, não possui poderes governamentais" 14

A Constituição de t 988 determinou que compete à União "orga.
nizar e manter o Poder Judiciário, o Ministério Público e a Defensoria
Pública do Distrito Federal" (art. 21, XIII); que compete privativamente
à União legislar sobre "organização judiciâria, do Ministério Público e da
Defensoria Pública do Distrito Federal e dos Territ6rios, bem como
organização administrativa destes" (art. 22, XVII); que cabe ao Congresso
Nacional, com a sanção do Presidente da República, dispor sohre "orga~

nização judiciária, do Ministério Público e da Defensoria Pública do Distrito
Federal" (art. 48, IX).

Na Constituição de 1967, o Ministério Público era classificado como
organismo situado na esfera do Poder Executivo. Pela de 1988, ele vem
inserido em novo capítulo, "Das Funções Essenciais à Justiça", no qual
também inclui·se a Defensoria Pública. que não constava expressamente
da Constituição anterior. Assim sendo, os Ministérios Públicos e as De­
fensorias Públicas passam a se situar no âmbito do Poder Judiciário
sem, no entanto, serem órgãos desse poder.

Ao Congresso Nacional cabe dispor sobre a organização judiciária.
Ministério Público e Defensoria Pública do Distrito Federal, ú que não
ocorre com os Estados, onde a elaboração de leis sobre tais matérias é
de competência da Assembléia Legislativa.

5, Nível Político na Federação e Autonomia do Distrito Federal

A Constituição de 1891 estabelecia que "efetuada a mudança da
Capital, o atual Distrito Federal passará a constituir um Estado" (parágrafo
único do art. 3.°), Na Constituição de 1946, segundo Pedro Calmon, o

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito ConstitucionaZ Po,itivo. São
PaUlo, Ed. Revista dos Tribunais, 1976, VaI. l, p. 194.
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Distrito Federal era mais do que um Município e menos do que um
Estado, não se confundindo com um ou outro, ou seja, era um Município
com características próprias de Estado" in. "A Constituição de 1967 não
deu qualquer autonomia ao Distrito Federal, nem qualquer representação
no Congresso Nacional. ( ... ) Sua condição quase se confunde com a
dos Territórios" lll, José Afonso da Silva argumenta que, na vigente
Constituição, não se pode "identificar o Distrito Federal fltm com o
Estado-Membro nem com o Município; de qualquer sorte, também não
se pode confundi-lo com um ente autárquico como ele já foi tido nu
regime constitucional anterior" 17.

Houve avanços e retrocessos na prerrogativa dos habitantes do Dis­
trito Federal elegerem seus representantes políticos junto ao Congresso
Nacional. As Constituições de 1891 (arts. 28 e 30) e de 1934 (arts. 23
e 89) incluíam o Distrito Federal entre as unidades da Federação que
elegiam Deputados Federaís e Senadores. A Carta de 1931 cassou O direito
de voto dos eleitores do Distrito Federal, uma vez que não podiam eleger
representantes para a Câmara, nem para o Senado (arts. 48 e 50). A
Constituição de 1946 restabeleceu a representação do Distrito Federal no
Congresso Nacional (arts, S6 e 60), mas a de 1961 eliminou·a novamente.
A Emenda Constitucional n.O 25, de 15 de maio de 1985, mudou na
Constituição de 1967 os artigos 39 e 41, determinando que a primeira
representação do Distrito Federal seria composta de oito Deputados e
três Senadores eleitos em 15 de novembro de 1986. A Constituição de
1988 8Ssegurou-a definitivamente (arts. 45 e 46), garantindo ao Distrito
Federal tratamento equivalente ao de Estado.

Há outros aspectos em que a vigente Constituição equipara o Distrito
d Estado: ao permitir-lhe eleger o governador e os deputados distritais,
bem como ao conceder-lhe competência para criar sua Norma Básica.

O único Tribunal de Contas em nível municipal é o do Município de
São Paulo, instalado a 16 de janeiro de 1969. A Emenda Constitucional n.O
1/69 estabeleceu restrições à criação de Tribunais de Contas municipais, de·
terminando que s6 poderão instituí-los "os Municípios com população supe·
rior a dois milhões de habitantes e renda tributária acima de quinhento~

milhões de cruzeiros" (art. 16, § 3.°). E a Constituição de 1988 vedou "a
criação de Tribunais, Conselhos ou órgãos de Contas Municipais" (art. 31,
§ 4."). Por outro lado, é praxe a criação de Tribunais de Contas em nível
estadual.

15 CALMON, Pedro. CUrso de Direito Constitucional Br4lilefro (Conatltu1çl.o
de 1946), Rio de Janeiro, Llvrsria Ed. l"re1t&s Bastos, 1947, p. 106. .

16 FERREIRA. FILHO, Manoel Gonçalves. ComentárÍOs /l constitu~ Braai­
letra. São Paulo, Saraiva, 19'12, VaI. I, p. Ui6.

17 an.VA, José Afonso da. Curso de Diretto Constituci0n41 Podtivo. • ed.
B40 Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1990, p. 145.
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o Tribunal de Contas do Distrito Federal, criado pela Lei n.O 3.75t,
de 13 de abril de 1960, foi instalado a 15 de setembro do mesmo ano.
Verifica-se que, mais uma vez, o Distrito Federal recebeu tratamento equi­
valente 80 de Estado.

Ao analista menos avisado pode parecer apenas um problema de se­
mântica ou questionamento sobre se essa unidade da Federação equivale :1

um Estado ou J um Município. Não resta a menor dúvida que deve haver
uma coerência terminológica em assunto de tal magnitude. Se O Distrito
Federal tem equivalência com Estado, é um erro denominar-se seu Poder
Legislativo de Câmara e sua Norma Básica de Lei Orgânica. Em sendo
equiparado a Município, não há respaldo jurídico para que O seu prin­
cipal executivo seja intitulado Governador.

Há prejuízos efetivos pelo fato do Distrito Federal não gozar de sua
autonomia plena. que podem ser observados até no processo de emenda
à Constituição Federal. Reza a nossa Carta Magna que ela pode ser emen­
dada mediante proposta "de mais da metade das Assembléias Legisla­
tivas das unidades da Federação" (art. 60, lU). Assim sendo, nossa Câma­
ra Distrital pode deflagrar um movimento junto às Assembléias Legisla­
tivas dos Estados para modificar dispositivos constitucionais, mas não pode
participar formalmente desse movimento.

~ de todo inaceitável e castrativa a vedação constitucional de divisão
do Distrito Federal em Municípios (art. 32). Esse dispositivo surgiu no
Anteprojeto da Comissão da Organização do Estado na Assembléia Nacio­
nal Constituinte, aprovado na reunião de 12 de junho de 1987 18 . Rege
a Constituição atual que "a criação, a incorporação, a fusão e o desmem­
bramento de Municípios ( ... ) far-se-âo por lei estadual, obedecidos os
requisitos previstos em lei complementar estadual, e dependerão de con­
sulta prévia, mediante plebiscito, às populações diretamente interessadas"
(art. 18, § 4.°). Se o Distrito Federal equipara-se a um Estado, esta deve­
ria ser uma questão afeta à sua autonomia decisória.

A Constituição de 1988 estabeleceu a competência da União para
legislar, organizar e manter o Poder Judiciário, o Ministério Público e a
Defensoria Pública do Distrito Federal. O Senador Maurício Correa in­
clui'se entre os que discordam do texto constitucional, tendo apre~enta­

do emellda, para modificá-lo, à Comissão da Organização do Estado na
Assembléia Nacional Constituinte, com a seguinte justificativa: "estamos
pedindo o reconhecimento da autonomia plena para o Distrito Federal,

18 AS8EMBUtIA NACIONAL CONSTITUINTE. COMISSAO DE BI8'IEMA­
TIZAÇAO. Anteprojeto da! Com/$aóes Temáticas. Brasilia.. Centro Oráf1eD dD
senado Federal, junbo/8'7, p, 8. A Comissão da Organização do Estado foi presidida
por José Thomaz NonO, e José Richa foI a relator do anteprojeto, que no 1Ut. 21,
J 3.Q

, prescreveu: "Lei Orgânica ( ... ) disporá. sobre a organização dos Poderes
Legislativo e Executivo, vedada a divisão em Municiplos".
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acrescentando na redação do anteprojeto fi. autonomia judiciária"". A
emenda não foi acolhida.

A União detém a competência para "organizar e manter ( ... ) a polí·
cia civil, a polícia militar e o corpo de bombeiros militar do Distrito Fe·
deral" (Constituição Federal de 1988, art. 21, XIV). Lei federal disporá
sobre a utilização pelo Governo do Distrito Federal "das polídas cívil
e militar e do corpo de bombeiros militar" (art. 32, § 4.°), enquanto isso,
no que se refere aos Estados, a competência da União está limitada a
normas gerais (art. 22, XXI). O constituinte Valmir Campelo apresentou
a Emenda 200. 179·9 à Comissão da Organização do Estado na Assembléia
Nacional Constituinte. com o seguinte teor: "cabe ao Distritv Federal orga­
nizar e manter a sua Polícia Militar e seu Corpo de Bombeiros", tendo
a mesma sido rejeitada.

No aspecto tributário, o Distrito Federal tem poderes que aos Estados
não são facultados. A Constituição Federal de 1988 atribuiu-lhe compe­
tência tributária igual à dos Estados (art. 155) e dos Municípios, uma vez
que absorv~u as competências legislativas destes (§ 1.0 do art. 32 e art·
156). Demais disso. participa com os Estados (arts. 157 e 159, I, a) e Mu­
nicípios (art. 159, I, b) da repartição das receitas tributárias.

Segundo o Deputado Salviano Guimarães, Presidente da Câmara Le­
gislativa do Distrito Federal. "a impossibilidade do Distrito Federal se
dividir em Municípios subtrai o equivalente a 10% da arrecadação, como
parte do rateio do Fundo de Participação dos Municípios, que seria devido
para as regiões administrativas como Taguatinga, Ceilândia, Gama, Plana]­
tina, etc., com muito mais população, do que muitos Municípios brasilei·
ros" 1IO.

6. Conclusão

O legislador constituinte entendeu necessária uma avaliação dos efei·
tos da Constituição da República Federativa do Brasil no plano concreto,
prevendo uma revisão constitucional a ser realizada após 5 de outubro de
1993 (Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, art. 3.°). Mas isto
não obsta sua revisão a qualquer tempo, através do processo legislativo
de emenda à Constituição (CF. art. 60).

Configura-se o momento, portanto, como dos mais oportunos para re·
pensar uma das questões surgidas no Império e, até hoje, não equacionada
de maneira satisfat6ria: o grau de autonomia que deve ter o Distrito Fe·
deral. Este trabalho espera ter contribuído para provocar algumas refle­
xões sobre o assunto.

19 ASBJ!!MBLJI!IA NACIONAL CONSTITUINTE. E1Mtld4s olerecldlu à:
Comiat40 da OrgQ.n~ do Eata40. Brasilla" ~tro Gráfico do Senado Federal.
Junho/87, p. 17, Emenda n9 200.046-6.

10 GtJD4ARAES, Balv1ano, DtscUT80 de encerramento 4G 1.° aemat1'e do
perlocfQ legiIldttrxJ de 199Z. C&mara LegJslativ& do Distrito Federal, mlmeo., 30+92.
pp.S et.
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A Constituição de 1988 e os
Municípios Brasileiros

DIETER BRÜHL

Prot. da Universidade de Oldenburg, Ale­
mlUlha. Ex-Prot. Visitante da UP'C

No dia 5 de outubro de 1988 foi promulgada no Brasil uma nova
Constituição. Um dos propósitos expostos nesta Carta Magna é a descen­
tralização e a redistribuição do poder estatal enquanto o presidencialismo
como sistema de governo permitir. Isto significa, entre outros aspectos,
que a autonomia política e administrativa dos Municípios se tornará mais
extensa em relação à Federação e aos Estados-Membros, se comparada à
situação anterior. Para realizar este propósito, a Constituição estabeleceu
algumas bases jurídicas, onde se coloca a autonomia dos Municípios na
ordem administrativa política do País ao mesmo nível que o Distrito Fede·
ral e os Estados-Membros. BONAVIDES salienta o caráter inovador deste
regulamento quando lembra que "não conhecemos uma única forma de
união federativa contemporânea onde o princípio da autonomia munici­
pal tenha alcançado grau de caracterização política e jurídica tão alto e
expressivo quanto aqueie que consta da definição constitucional do nosso
modelo implantado no País com a Carta de 1988 ... " 1

Portanto, defendemos a tese a seguir de que a nova posição consti·
tucional dos Municípios no sistema do Estado brasileiro não pretende,
simples e unicamente, conferir o desejo de um melhoramento essencial da
administração do País, basicamente intrincado e subdesenvolvido ínfra-estru­
turalmente, mas de dimensões continentais. O sentido destes novOs dispo­
sitivos está muito mais em assegurar, através da nova organização do Es·
tado, um fundamento para uma profunda democratízação da sociedade bra­
sileira. O fato de que isto significa. como será evidenciado mais tarde,
uma "ampliação" do Estado, parece-me contrapor à conjuntura das con·
cepções neoliberais de Estado, porém se explica por algumas especifici·
dades da sociedade brasileira, sobre as quais discorremos no que se segue.

1 BONAVIDES, Paulo. A Autonomia Mu'lJJcípal - Uma da6 Gdt'antitu
Imtitucf0n4fB da Corutttuiç4o de 19B8, parecer solicitado pela Aasoc1aç1o doe
Prefeitos do Ceará.. s. d., p. ~.
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Os Municípios representam, administrativa e politicamente, o nível
mais inferior do Estado brasileiro. Via de regra, o Município se compõe
de um "ponto centralizador" ou de uma cidade e da área de circunferência
administrada em conjunto, a qual é, adicionalmente, subdividida em dis
trilas. Os limites de um Municípjo orientam-se nas assim chamadas mi­
crorregiões que representam as menores unidades estatísticas de um Esta­
do-Membro. A relaçáo populacional e de superfície entre o "ponto centra­
lizador" e sua respectiva área de circunferência pode ser totalmente diver­
sa: na hinterlândia os Municípios são, normalmente, compostos por exten·
sas terras e pequenos "pontos centralizadores", respectivamente, cidades com
uma população cujos núcleos são altamente descentralizados. Quanto maior
a cidade, tanto mais ele se transforma em uma inchação populacional do
Município, i. é., a maior parte da população concentra-se aqui; um exem­
plo extremo relacionado a jsso é a cidade de Fortaleza, no Cearã, onde
a Região Metropolitana é, praticamente, igual ao seu Município.

Surgem assim situações básicas muito distintas relacionadas aOs Mu·
nicípios. Este fato se torna acentuado através das profundas diferenças
econÔmicas das regiões, nas quais se situam os Municípios; regiões urba­
nas indicam, via de regra, mais indústrias e comércio, enquanto nas re·
giões rurais, principalmente no Nordeste, predomina uma economia esparsa
baseada numa agricultura que pouco produz. Naturalmente existem no
Brasil estabelecimentos agrícolas que são altamente produtivos e que p0­
dem aumentar a riqueza de uma região - o que, normalmente, é mais
a exceção que a regra. Acrescente-se a isso que grande parte desta riqueza
raramente contribui para a melhoria do bem-estar da população rural, e
sim será transferida para a vida econômica mais rentável das regiões urba­
nas, principalmente em se tratando do Sul industrializado.

Isto não significa, necessariamente, que o poder político deriva, uni­
camente, das predisposições s6cio-econômicas. O não-raro caráter arcáico-pa­
triarcaI das estruturas e relações sociais no País devem ser considerados
na análise do poder político de um Município. Aqui o poder político pro­
vém, quase sempre, do seio de famílias tradicionalmente poderosas, cúja
riqueza econômica, com freqüência, pertence ao passado, mas que estãe
em condições de desempenhar "poder" devido às relações sociais tradicio·
nais. Nas localidades mais remotas, a lealdade ao, ou, simplesmente, a de­
pendência do dono da terra é o pressuposto para as dependências políticas
importadas que podem significar poder político.

Conforme o exposto, fica claro que o propósito de descentralização da
Constituição Brasileira se tornou uma difícil tarefa, frente aos problemas
sérios que esperam uma solução, sobretudo por se ter colocado, pela pri.
meira" vez nas condições brasileiras, os Municípios no mesmo patamar,
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referente aos direitos constitucionais, que a União e os Estados. Esta situa­
ção permite, exclusivamente, uma diferenciação funcional em relação às
obrigações e direitos da União, dos Estados e dos Municípios. Não é possí­
vel, a partir de direitos contidos na Constituição, que a União ou um Es­
tado governem de fora para dentro do Município 2. A impressão que se
estabelece é que a nova distribuição do poder administrativo-político, a
qual a Constituição efetuou, contraria muitos interesses de poder políticos
e econômicos e, conseqüentemente, ainda deverá se impor na estrutura polí·
tica e social do País, que tem muitas dificuldades de sobreviver com as
novas predisposições da Constituição de 1988. A cultura política do País
é definida por duas esferas de poder, aparentemente um tanto contradi­
tórias: de um lado, um sistema presidencial centralizador e, sobretudo,
personalisticamente orientado e do outro, o poder local (com forte tendên­
cia descent:r;alizadora) dos grupos particulares, respectivamente, os clãs fa­
miliares.

Era possível distinguir até agora ao nível dos Municípios, principal­
mente, como realidade sociológica perceptível, uma falta de definição ou,
respectivamente, um vácuo do poder estatal que, normalmente, foi e está
sendo preenchido até hoje pelo poder local, i.é., pelos interesses particula­
res dos grupos dominantes de senhorio. Este fenômeno se explica quando
se leva em conta que, no Brasil. é ainda muitas vezes percebido o encontro
- de acordo com MAX WEBER - de ordens tradicionais, como tais,
formalmente instituídas (gesatzter) 3. O poder estadual encontra seu limite,
muitas vezes, na esfera dos Municípios, onde as estruturas de senhorio,
tradicionalmente confirmadas, exigem seus tributos. O conceito "poder lo­
cal" caracteriza assim o exercício, pelas elites regionais tradicionais, de
um domínio não legitimado e nii.o controlado, proporcionado a um con­
texto que, na realidade, seria acessível para o poder estatal, oriundo da
vontade do povo.

11

Em conseqüência desta argumentação, é necessano questionar a ori·
gem histórica e social do "poder local", quer dizer, daquele que predo­
mina tradicionalmente nos Municípios. Apesar de, no Brasil, ser o "poder
local" também compreendido como expressão de poder do Estado capitalis­
ta e, portanto, apresenta indícios capitalistas, a análise histórica leva a
aspectos que constituem as especificidades das relações de poder nas comu­
nidades brasileiras. Do ponto de vista histórico, o poder do Estado se une,

2 Ver para isso o parecer já citado de Paulo Bonavides, relativo à nova
Constituição do Estado do Ceará, a qual - entre outros aspectos - interfere na
soberania financeira dos Munlciplos. Esse parecer foi soUcitado pela "Associação
dos Prefeitos do Ceará", Bonavides conclui que, em virtude desta tendência inter­
venclonlsta, muitas disposições da nova Constituição do Estado não comungam
com a Constituição de 1988.

3 Para esta diferenciação ver WEBER. Max, Sozioli{Ji8che Grundbegri/fe,
TUbtngen 1984, pp. 78 88.
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no nível local, há muito tempo, Lé., desde o surgimento de um sistema
estatal autônomo brasileiro, ao "poder local" dos latifundiários. A Repúbli­
ca brasileira representou um compromisso político entre elites econômicas,
com tendências centralizadoras e aspirantes à modernização administrativa
e econômica do Brasil do século XIX, e as tradicionais famílias senhorio­
rurais nas regiões descentralizadas do Brasil 4. Isto significa que o Estado
republicano entregou, na sua base, sua função de ordem às elites sociais,
cuja autoridade de poder deriva-se apenas de tradições coloniais, sendo
assim distantes de qualquer espírito republicano, definidas pelo fato de
terem colonizado e assenhoriado imensas propriedades de terra.

Já no Brasil colonial pre-capitalista, as chamadas Câmaras Municipais
eram controladas pelos latifundiários. Desde aquela época elas apresenta·
vam uma considerável plenitude de poder, que já abrangia a administra­
ção, a jurisdição. a legislação e a polícia li. Esse poder, entretanto, perten­
cia aos latifundiários que se serviram dessas instituições para equiparar
os conflitos de interesses entre as famílias do senhorio e satisfazer suas
tributaçóes perante a Coroa Portuguesa. Além disso, elas garantiam o sis­
tema de trabalho e de dominação de suas propriedades dispersas e asse­
guravam sua coesão social.

Neste ponto tal situação não estabeleceu qualquer autonomia muni­
cipal no sentido de associações livremente eleitas que poderiam represen·
tar, autonomamente, os interesses da totalidade dos cidadãos, ou seja, a
vontade do povo. Os Municípios, respectivamente, as comunidades eram
submissos a urna estrutura não legitimada de poder que se mostrava como
a expressão das relações de poder nos termos das estruturas s6cio-econô­
mieas predominantes e, mais ainda, caracterizava a dependência da Colô­
nia em relação ao domínio colonial português. Nos Municípios continuava
valendo apenas aquilo que, genericamente. valia na sociedade. As família9
dos latifundiários preocupavam·se com a garantia de poder estabelecer em
suas imediações, definidas através de suas propriedades de terras, ao seu
bel-prazer, suas áreas de influência e dominação. Isto que existia como
estruturas de poder estatais e centralizadoras ou aquilo que, com a ins­
tauração do republicanismo, no último terço do século XIX. tentou se
estender como idéia de Estado moderno, deveriam ser impedidos de gover­
nar para dentro da zona imediata de poder das grandes famílias patriar­
cais. Ao contrário. estes tentam utilizar seu poder local com o fim de abran­
ger suas influências na esfera da administração do Estado centralizador l:

na grande política.

" Ver pan. isto BRUHL, Dieter, MA Terra era Nossa Vida. Armut und Pam1l1e"
in NOTdoItbrtJBiUen, Prantturt, 1989. especificamente capo m, pp. 83 118.

li A policia recrutava para si, na maioria dos C880S, os jagunços e pistoleiros
dos próprios clAs familiares patriarcaJa, os quaiB. algumu vezes, chep.ram •
nwneroa CObB1der'vd8. As fam1lla.s Monte e Pe1tosa do Ceará, por exemplo, tiveram,
temJ)Qn.J1lmente, até cerca de 2.000 homens armados. (Ver BrUhl, 01'. cit., p. 91.)
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Portanto, as instituições do poder local não eram democraticamente
ocupadas, e sim o domínio da camada dominante dos proprietários de
terras. O poder local orientava-se, neste caso, nas características de uma
sociedade tradicional e predominantemente rural: as relações de poder
manifestam domínio e dependência pessoal, no sentido pleno do tipo pre­
ponderante de sistema da sociedade rural, o Sistema Social da Fazenda.

Este modelo social está caracterizado pelas estruturas patriarcais-c1ien­
telistas que não se resumem às instituições do Estado. Observe-se que
mesmo a tradição burocrática está sendo induzida por visões patrimonia­
listas arraigadas nas práticas clientelistas 6. Isto se mostra, até hoje, bas·
tante "eficiente" na hora das eleições: os direitos de livre escolha de seus
representantes são, de fato. suspensos ou passam a ser uma mera farsa
para o eleitorado da hinterlândia, em sua maioria analfabetos, e o "dono"
indica a seus parceiros e moradores, absolutamente dependentes, em quem
eles devem votar. Estes "conselhos", quase sempre acompanhados de uma
mistura de minúculos benefícios (que são grandes para aqueles que vivem
à margem da sobrevivência) e de ameaças abertas ou subentendidas (mas
decodificáveis para quem vive na cultura "patriarcal-patrimonial"), repre­
sentam a "lei" no Sistema Social da Fazenda. Este sistema de mandar e
obedecer funciona na base da lealdade nas relações pessoais entre o dono
das terras e seus dependentes trabalhadores, parceiros e moradores 7. Dessa
situação deriva, essencialmente, o fato de que as alianças políticas no Bra­
sil até hoje, em sua maioria, não representam entendimentos na base de
compromissos políticos dos partidos, mas sim a barganha de interesses
entre os latifundiários mais potentes, incluindo os respectivos clãs de famí·
lias, e os "seus" políticos e partidos nas regiões do País.

O "Poder Local", neste caso, significa pura e simplesmente a divisão
do poder, da influência, do controle e dos meios financeiros do Estado
entre poucas famílias de grande propriedade e senhorios. Esta situação
predomina no Nordeste, mas não somente lá. Nas regiões mais industria­
lizadas do Sul, esta estrutura se encontra, com cehteza, penetrada pelo
poder do capital anônimo. Contudo, constata-se aqui também urna pre­
dominância do tipo de domínio personalizado.

Na realidade, no Brasil, a Fazenda é a expressão do modelo oligárquico
predominante cujo raio de influência sobre a sociedade brasileira se estende
muito além dos setores rurais. A sociedade brasileira, conforme a opinião
de Darcy Ribeiro, originou-se, em sua totalidade, no Sistema Social da
Fazenda. "Embora outros modelos ordenadores aparecessem depois

6 Ver FACRQ, R. Os Donos do poder, 2 vaIs., Porto Alegre, 1984.

7 Ver p. e. PEREIRA DE QUEIROZ, Maria lsaura. CuJtura, Sociedade Rural,
Sociedade Urbana no Brasil. Rio de Janeiro, 1979, p. 25 e Brühl, cp. cit., pp. 88 ss.
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com os núcleos urbanos fundados na fábrica, no serviço .- disputando
a antiga área de poder hegemônico é ainda a fazenda o núcleo de força
determinante do destino da imensa maioria dos brasileiros... A expressão
mais eloqüente do seu poderio está provavelmente na sua espantosa
longevidade, capaz de sobreviver por quatro séculos e de persistir, mesmo
quando visivelmente obsoleta e só apta a operar como limitadora essencial
do padrão de vida do povo e da grandeza da nação" 8. A Fazenda era
o modelo sodal e, ao mesmo tempo, econômico pelo qual se realizou
a apropriação colonial do Brasil. Para os colonizadores portugueses, ela
se desenvolveu corno instrumento apropriado que permitia adaptar o
processo colonizador ao tamanho continental da colônia brasileira. Pro­
blemas como a administração colonial absolutamente descentralizada, a
concentração excessiva da posse da terra e a povoação extremamente
dispersa foram relacionados funcionalmente pela Fazenda na qual a unidade
de produção e um sistema de poder baseado na autoridade patriarcal se
viram unificados em um sistema social poderoso, a Fazenda 9. O resultado
deste procedimento foi que as Fazendas se desenvolveram como verdadeiros
centros de poder da sociedade brasileira. Fundamentou-se assim o fato
de que o Brasil passou a se organizar como uma sociedade do tipo
patriarcal-patrimonial, na qual" ... as relações de caráter pessoal assumiam
lugar de vital importância" 10.

O sistema latifundiário voltado para o mercado externo e a estrutura
social fundada na família patriarcal, como Mesquita resume 11, parecem
ser, ainda hoje, as características elementares da vida social e particular
e formam assim os entraves essenciais à modernização do Pa{s.

O poder central estatal evidenciou-se no processo de criação da
autonomia da nação brasileira, frente a esta constelação do poder rural
descentralizador, como instável e de segunda importância - ele era, por
fim, um poder adaptado, oriundo de um império decadente colonialista:
Portugal. O crescimento do poder econômico da Colônia - significa,
antes de tudo, o aumento do poder dos proprietários de fazendas que
dominam a economia do Município, pois aqui é produzida a riqueza do
Brasil - fez ressuscitar a resistência à regência da Coroa Portuguesa. Esta
resistência era, ao mesmo tempo, a dos poderes locais, que, desde muito
tempo, viam na veleidade do poder de um Estado centralízador a ameaça
de alguns interesses econômicos e privilégios próprios. Enquanto o Brasil
era um mero apêndice da Coroa Portuguesa, os latifundiários eram os
únicos que lucravam com esta dependência. Com o advento do repu-

S RIBEIRO, Darcy. As Américl%8 e a Civilização. Petrópolis, 1977, p. 237.
9 Ver CASTELO BRANCO, Lúcio. Staa.t. Ba.um un Macht in Brcuilten. 14un­

chen, 1983, pp. 211 B.

10 DE MESQUITA, Enl. "Uma Contribuição ao Estudo da EstrutW"a FamUiar
em SAo PaUlo durante o Periodo Colonial: A Famllla Agregada em ltu de 1180
a 1830", in Revf8ta HUtórica (976) 53, p. 37.

11 Id. 011. cit., p. 35.
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blicanismo no âmbito das novas elites, orientadas para pensar em categorias
econômicas avançadas e ideologicamente ligadas ao industrialismo, evi·
denciou-se um considerável perigo para o status das oligarquias rurais.
Estas deveriam ver uma ameaça não só de seus interesses .-~m um Estado
que representava os interesses capitalistas da burguesia indus'rial nascente
como também um outro tipo de ameaça à modernização da economia.
da sociedade e do Estado (que neste caso, como República, deveria aumentar
o poderio do Estado centralizador). Até hoje a reação destas elites continua
a mesma, i. é., com uma certa visão premonitória, elas preferem cooptar
o novo em vez de lutar abertamente contra ele.

rv

A Constituição Municipal Brasileira, aliás, sempre foi uma expressão
da contraditoriedade do desenvolvimento social do Brasil; isto não mudou
também depois da Constituição de outubro de 1988. Tomamos em con­
sideração as observações referentes ao fato de que o poder local dos
latifundiários determina a execução do poder nos Municípics e cidades:
aparentemente as modificações introduzidas pela nova Constituição signi­
cam uma confirmação, quando não Um reforço desta situação. A tendência
de tais mudanças dirige-se a uma descentralização das esferas de influências
essenciais do Estado centralizador como a educação, a saúde, a receita
etc., que, de certo modo, compartilha com os interesses das elites rurais.

Por outro lado, deve ser ressaltada a tendência mais elementar da
renovação constitucional do Brasil, que é a de desenvolver, finalmente,
as instituições representativas-democráticas até o nível básico das co­
munidades e de submetê-Ias a um controle constitucíonal, até certo ponto,
impessoal. Pois a reforma da Carta Magna só pode ser compreendida,
no âmbito das intenções democratizantes, após a desestruturação da dita·
dura militar. Este contexto poderia evitar - pelo menos a longo prazo ­
que ela caia com facilidade nas mãos dos interesses particulares e pré­
democráticos, que, anteriormente, foram caracterizados como elementos
essenciais do poder local tradicional do Brasil. Acrescente-se a isto que
a municipalização do poder estatal atinge questões centrais das democracias
modernas. Elas, formuladas já em 1954 por FRANZ NEUMANN, consistem
na articulação de como as grandes massas poderiam ter uma participação
mais efetiva na execução do poder na democracia, que o sistema partidário
na democracia representativa permite 12. Os defeitos deste processo pro­
vocaram, em vários Estados democráticos, uma tendência à eIitização
e à oligarquização do poder político. A ampliação do poder na base da

12 NEUMANN, Franz. Demokratischer und autoritarer Staat. Frankfurt am
Main 1967, p. 94. NEUMANN escreve neste contexto: "O problema da democraciA
moderna consiste menos na limitaçã.o do poder político que na sua apllcaçAo
razoável e em sua necessidade de possibilitar a particlpação efetiva das mll.llSas."
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sociedade, ou seja, nos Municípios ta, poderia representar, t1esll,~ contexto,
uma perspectiva.

Os instrumentos dedsivos para fortificar os órgãos constitucionais
dos Municípios contra os grupos poderosos locais e particulares consistem
em duas orientações elementares da nova Constituição: a) a concessão da
ampla independência financeira dos níveis de decisão estadual e federal; e
b) o fortalecimento dos órgãos autogestores, eleitos democraticamente. A
nova Constituição providencia. em relação a este assunto, as seguintes regu­
lamentações: no seu artigo 18 é declarada a autonomia básica dos Muni­
cípios no âmbito da Constituição. Enquanto a Constituição de 1967 de!i­
niu a organização do Estado Brasileiro da seguinte maneira (art. 1.0): "O
Brasil é uma República Federativa ... pela união indissolúvel dos Estados,
do Distrito Federal e dos Territórios" l4. os Municípios não sendo incluí·
dos; a Constituição de 1988 compreende os Municípios nesta unidade cons·
titutiva no 8rt. 18 (no Capo I da Constituição, que reza a organizaç.ão
político-administrativa do Estado): "A organização políticu-administrativa
da República Federativa do Brasil compreende a União, os Estados, o Dis­
trito Federal e os Municípios, todos autônomos, nos termos desta Cons­
tituição" lIi. A Constituição divide aqui o Estado em três níveis de igual
valor, que lhes dá total autonomia no exercício de suas tarefas atribuí·
das. BONAVIDES menciona a "dimensão triIateral" do novo modelo fede·
rativo 16.

Esta autonomia expressa-se no fato de que a Constituição atribui aos
Estados e aos Municípios o poder de dar-se uma base constitucional na
forma de Constituições Estaduais - em relação aos Estados-Membros ­
e Leis Orgânicas, no caso dos Municípios. Deve·se destacar que estas Leis
Orgânicas precisam. para sua aprovação, de uma maioria qualificada de
dois terços do Parlamento Municipal - um aspecto formal que sinalizr
seu caráter constitucional lT

• O artigo 18, em seu § 4.°, determina, de
todo modo, que a criação, a fusão ou a dissolução de Municipios seré
regida por uma lei do respectivo Estado-Membro. Porém, isto s6 terá base
legal se a população municipal houver externado sua vontade através dr
um plebiscito.

A mencionada nova autonomia dos Municípios. garantida pela Cons
tituição, tem, não por último, conseqüências para li soberania ftscal du
comunidades. Elas. por um lado, podem legislar por si próprias alguns
impostos importantes e, por outro lado. têm o direito sobre parcelas fixas

13 Ver para isto a discussão concernente à mun1cipB11za.Çio do poder estatal
em Bonavides, op. cit.• pp. 6 88.

14 OLIVEIRA. Jamil Mattar de, Legislaç40 Constitucional Bl'arileirl1. lUo de
Janeiro. 1987, p. 4.

15 OLIVEIRA, Juarez de (orgJ. Constftuiçdo da República Federatif'a ao
Brcml, BIo Paulo. 1988, p. 18.

18 BONAVIDEB, op. cit., p. 3.
17 0,. clt., p. 4.
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dos impostos arrecadados centralmente. Isto dá para os Municípios maís
autonomia no sentido de que já não dependem, nos seus projetos. de um
consenso político com as administrações federal e estadual. Mediante essas
atribuições limitou-se a eficácia de um importante instrumento de influên­
cia na vontade política dOf> Municípios. Antigamente os meios de financia­
mento eram concedidos conforme o comportamento oportuno dos prefeitos
e deputados nas comunidades, e hoje existe, no mínimo. nos Municípios,
a possibilidade de desenvolvimento autônomo.

Desta maneira, no futuro, poder-se-á impedir que ocorram, nos três
níveis do Estado (União, Estados, Municípios), coalizões de interesses de
poderosos grupos particulares para opor-se a qualquer processo de demo­
cratização e repartir entre si, ao seu bel-prazer, as esferas de interesses
e influências - assim como, na história do Brasil, fora retratada, de modo
inconfundível, a política interna brasileira. Nos seus pormenores, a Cons­
tituição, no art. 30, concede aos Municípios as seguintes competências
(sempre respeitando os princípios das Constituições Federal e Estadual):
(1) "legislar sobre assuntos locais"; (2) "suplementar a legislação federal
e a estadual no que couber"; (3) soberania financeira e fiscal, mas "sem
prejuízo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes ... ··;
(4) liberdade organizacional relativa à estrutura interna do Municfpio
(respeitando a legislação estadual); (5) organização e prestação de serviços
públicos, especialmente em relação ao transporte coletivo; (6) "manter .
programas de educação pré-escolar e de ensino fundamental"; (7) "prestar .
serviços de atendimento à saúde da população"; os pontos (6) e (7), sempre
visando à "cooperação técnica e financeira da União e do Estado"; (8)
promover "adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle de uso, do parcelamento e da ocupação do solo urbano"; e (9) "a
proteção do patrimônio hist6tico-cultural locaL." 18.

Os artigos 29-30 da Constituição de 1988, que rezam tarefas, direitos
e obrigações dos Municípios, procuram dar conta da nova posição cons­
titucional destes como a organização básica da população. Ao lado da
concessão da ampla autonomia para os Municípios, procura-se destacar a
posição de igualdade dos Parlamentos Municipais, das Câmaras Munici·
pais. Como exemplo, cita-se a eleição direta do Prefeito, do Vice-Prefeito
e dos Vereadores (art. 29, 1), a concessão de disposições parecidas com
a imunidade parlamentar para os Vereadores (art. 29, VI) e o direito de
fixar, por decisão da Câmara Municipal, a remuneração do Prefeito. do
Vice·Prefeito e dos Vereadores (art. 29. V).

V

De modo algum é imposto aos Municípios seguir os regulamentos das
Constituições Estadual e Federal. A Constituição Federal encontrou uma

18 Ver OLIVEIRA, 011. cit.• p. 26.
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lista de decisões básicas, as quais deveriam ser adaptadas, numa ex.tensão
relativamente grande, às condições dos Municípios para serem totalmente
eficazes. Há uma certa esperança que isto tenha. como conseqüência, uma
objetivação e uma autonomia dos fundamentos jurídicos da execução do
poder estatal nos Municípios e ele, no futuro. seja progressivamente limi­
tado à esfera de influência dos poderes locais e dos interesses particulares.
Um processo que dependerá quase que exclusivamente da formação de um
sistem~ de partidos democráticos que esteja em condições de constituir
uma 'iantítese" em relação às tradicionais relações de poder associados,
principalmente, aos Municípios rurais-agrários. Ainda mais, isto dependerá
de. no Brasíl, o poder central político. o Estado Federal, transformar-se
em um sistema parlamentar de duas Câmaras onde o poder democrático
àescenttaH1.ado e a representação partidária se possam desdobrar. A Cons­
tituição introduziu, sem dúvida, um processo em que se começou a con­
verter o poder administrativo, ou interesses particulares do poder coorde­
nado, em poder político democraticamente legitimado. Com isso se iniciou
um prOcesso fundamental para o sistema social, o qual pode implantar,
em um ponto estratégico decisivo, urna mudança significativa nas estrutu­
ras básicas políticas, sociais e econômicas. e claro que aqui os interesses
contraditórios se chocaríio entre si e não é dada qualquer garantia de que
os fins da Constituição serão cumpridos.

Isto não é, sobretudo, um empreendimento fácil, pois !\ Constituição
ainda adiou a resposta à pergunta sobre a forma adequada ao sistema
político para estes fins. O sistema presidencialista. até hoje em vigor,
favorece, antes de tudo, as relações de poder tradicionais dependentes dos
clãs político-arcaicos. em que um Parlamento, formado por partidos
políticos fracos, se defronta com um Presidente poderoso que com de­
cretos excepcionais tem a capacidade de dominar o Legislativo em substância.
Igualmente, a atual Segunda Câmara. o Senado, do sistema Fresidencial,
não constitui qualquer corretivo para este poder, nO qual, fil.ais até do
que na Câmara dos Deputados. o poder personalista e econômico-polftico
domina a representação dos interesses de cada Estado Federal. Senadores
e Deputados passaram a ser - principalmente ap6s a última eleição ­
compreendidos muito mais como representantes das elites dominantes locais
do que como delegados de partidos, democraticamente definidos, repre­
sentando o seu Estado. Os partidos existentes são, muitas vezes, totalmente
..desnaturados", para Se configurarem como associações eleitoreiras, as
quais são manipuladas. tornando-se dependentes das preferências ou inimi­
zades políticas, econômicas ou personaJistas, em favor de interesses par­
ticulares. de apadrinhamentos e até de perseguições. Fidelidade partidária
é um jargão praticamente desconhecido dos políticos brasileiros.

Este mesmo esquema também funciona nos Municípios. Os prefeitos,
sobretudo, passaram ater, definitivamente, mais poder através du novas
garantitls da Constituição, dispondo agora de finanças bastante consideráveis.
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Seria prematuro afirmar que não é registrado nos Municípios qualquer
desenvolvimento social e democrático. Certamente é grave constatar que,
no Ceará, dos Municípios que estão sob a competência do Tribunal de
Contas, grande parte deles e de seus prefeitos é acusada de haver des­
falcado os cofres públicos. Os jornais também sempre relatam que os
prefeitos se aproveitaram de sua função para abusar política e economi­
camente das vantagens e bonificações. Além do maís, dá para perceber
como as Câmaras Municipais reagem, com uma fraqueza politicamente
surpreendente, aos atos irregulares dos prefeitos que às vezes atuam como
príncipes absolutos. Assim se descobre a problemática do presidencialismo
a nivel dos Municípios.

Mais uma vez deve-se afirmar que a reforma na Constituição do
Brasil é parte de um processo de democratização abrangente e radical
que aínda se encontra em seu difícil começo. O mesmo é válido para a
questão da reorganização do Estado que garante aos Município'> uma auto­
gestão assegurada pela Constituição e o surgimento de um poder municipal
autônomo e democraticamente controlado. BONAVIDES escreve: ICLiber·
dade e democracia exrcem inigualável influxo sobre a maior ou menor
amplitude da autonomia municipal" 19. Dever-se-ia acrescentar t&mbém a
referência para com o "como" executar, com responsabilidade, com espírito
democrático, e de um modo socialmente adequado, o poder municipal
recentemente obtido. Para o Brasil vigora o processo de autonomia dos
Municípios que pode ser - quando bem manuseado - um instrumento
para estabilizar a liberdade e a democracia na sociedade brasileira. En­
quanto a Constituição de 1988 preencheu, nos alicerces Ja sociedade
brasileira, o vácuo do inexistente poder democraticamente legitimado, a
mesma Carta Magna levou - em princípio - esses alicerces para uma
execução descontrolada e não legitimada de poder, através de interesses
seculares das elites poderosas. No entanto, questões constitucionais ad·
quirem poder, principalmente, quando está em jogo a realização do caráter
requisitador da Constituição em um ambiente social que. não raro. se
opõe ao sentido das normas constitucionais.

Em último caso, é uma questão política que se coloca em pauta
para cada cidadão, mas, principalmente, para as instituições que participam
na formação da vontade política do povo, i. é., os partidos políticos.
Porém para isto s~riam necessários partidos políticos que se identificassem
com o sentido substancial da Constituição e que definissem, em decorrência
disso, sua ação política.

Torna-se necessário, especialmente, o cidadão emanciparlo, com ca­
pacidade para exercitar o moral e a politica dos partidos e dos políticos;
uma emancipação, até agora, colocada permanentemente em risco ou até

19 BONAVIDES, op. cit., p. 2.
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impedida de se desenvolver pelas características de extrema {:'obreza, tais
como a fome, as doenças, o analfabetismo e a injustiça social. Como
isso será possível em um país onde a grande maioria da população é
precisamente identificada por estas "características" e no qual as elites
a serem responsabilizadas por isso procuram satisfazer com - RIBEIRO
RAMOS expressa - "um tratamento temperado de autoridade e amparo
(com seus descentendes) ." através do paternalismo e do compadrio" 20

e que passam a ver na Constituição um mero monte de papel escrito
que pode ser, a qualquer hora, confonne vontades e interesses, reescrito?
De que outra maneira poderia ser interpretado o fato de qu~ o Presidente
da República pretende submeter a Constituição, que ainda não completou
três anos de existência, a uma "reforma" substancial? 21

O caminho para O cumprimento da promessa da Constituição de
garantir mais democracia, liberdade e justiça social onde se dá c cotidiano
do brasileiro e onde ele se sente mais perto do Estado - pois é nos
Municípios que os contrastes sociais são mais evidentes e que surge, ba·
sicamente, o poder das elites - será ainda muito longo e acidentado.
Confirma-se, também no exemplo brasileiro, que a recente moda de falar
no recuo do Estado (que é, aliás, muito parecida com a expressão mar·
xista da "morte do Estado") é uma faca de dois gumes que não necessa·
riamente proporciona a liberdade e a emancipação do cidadão. A situação
pré-estatal do poder nos Municípios brasileiros provocou, de certo modo,
que o Estado passe a se desdobrar também neste lugar da sociedade;
todavia, este Estado deve comprovar a sua "capacidade constitucional"
(Verfassungsfiihigkeit), pois ele seria assim, segundo STERN, a "condição
de existência de duradoura sociabílidade (Gemeinschaftlichkeit)" e "refúgio
da liberdade e segurança do indivíduo" 22. A realidade política e social do
Brasil deixa dúvidas em relação à hipótese mencionada no início. Por
outro lado, a esperança é nutrida através do fato de o Brasil tet encontrado
a força para, mediante uma Constituição moderna, que leva em consi·
deração as experiências históricas, preparar o caminho parn um futuro
democrático, livre e socialmente mais justo. Neste rumo, li autonomia
e a democratização dos Municípios possuem um papel significante.

ao RIBEIRO, 01). cit., p. 2U.

21 .A Constituinte do Brasil, prevendo o surgimento do perigo decorrente
desta mentalldade, dificUltou a emenda ç )nstituclonal de tal maneira que pulOU
a exigir, no art. 60 da Constltuiçio, t na maioria qualificada de três quinto.
doe votoe dos respectivos membros em cada C83& do Congreaso Nacional. Além
di&8O, retirou partes da Constltuição (a forma federatlva de Estado, o voto d1reto,
secreto, universal e peri6dico, a separaçAo dos poderes, 08 dJreitos e garantiu
individUAÜI - ver e.rt. 60, § 49, I - IV) do processo de emendar a mesma.

22 8TERN. KlaUll. Das Staat !lu Bun!lesrepubUk Deutschkmd, vol. I Gnmdbe­
grl1/e und Grundlagen cle8 Staatsrecht, Strukturprinnpien der Ver/tJ88u1l9. MUnchen,
1984, 2 p. IX.
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1 . Introdução. 2. Graus de jurisdição da Justiça MUitar
Estadual. 3. O Ministério Público Estadual e a Justiça
Militar Estadual. 4. A JustiÇa MUitar Estadual e a Polí~

cia Militar. 5. O polictal militar 1ulgado pela Jus~a

Militar Estadual e/ou. pela Justiça Criminal. 6. Conclu~

sões.

1 . 1ntrodução

Orgão do Poder 1udiciário, a Justiça Militar Estadual está prevista
no art. 125, § 4.''' da Constituição de 1988, a exemplo do que ocorreu
com a Constituição de 1969 (art. 144, § 1.0, letra d) e na liberal Consti·
tuição de 1946 (art. 124, inciso XII).

Em outras palavras, a Justiça Militar Estadual é órgão jurisdicional
do Poder rudiciário Estadual e não das Polícias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares, embora os policiais militares e bombeiros militares
por ela sejam julgados pelos crimes militares, como definidos em lei.
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Ela existe em todos os Estados da Federação, com dignidade cons­
titucional, como acima anotado.

Joseph CampbeIl, entrevistado por Bíl! Moyers, a propósito do mito
e o mundo moderno 1, observou que "quando se toma juiz ou presidente
dos Estados Unidos, um homem deixa de ser o que era e passa a ser o
representante de uma função eterna; deve sacrificar seus desejos pessoais
e até mesmo suas possibilidades de vida em nome do papel que agora d~·

sempenha". Acrescenta, em seguida, que outro ritual importante para a
sociedade diz respeito àquele que se alista como militar e veste um unifor­
me: "você - são suas as palavras - desiste de sua vida pessoal e aceita
uma forma socialmente determinada de vida, a serviço da sociedade de
que voâ é membro. Eis por que - finaliza - me parece obsceno julgar
pessoas em termos da lei civil, por atos que elas praticam em tempo de
guerra. Elas não estavam agindo como indivíduos mas como agentes de
algo acima delas, a que se haviam consagrado inteiramente. Julgá-las como
se fossem seres humanos comuns é totalmente impróprio"·

E:ssas observações se aplicam a todos aqueles que, como os policiais
militares e bombeiros militares, doando-se, inclusive com o sacrifício da
sua própria vida, à sociedade a que servem, pelas suas graves funções
estatais, têm prerrogativas funcionais. que não são privilégios pessoais,
sob pena de ficarem tolhidos na sua liberdade de opção e decisão, ante
Il temor de responsabilização pelos padrões comuns da culpa civil e do
erro técnico, razão de terem normas específicas para sua escolha, inves­
tidura, conduta e processo por crimes funcionais e de responsabilidade,
que lhes são privativos, como assevera Hely Lopes Meirelles, a propósito dos
agentes políticos do Estado 2, que são aquelas pessoas físicas que exercem
funções governamentais, judiciais e quase judiciais.

Os policiais militares e bombeiros militares têm, bem por isso, prer··
rogativas e responsabilidades próprias de preservação da ordem pública,
como polícia ostensiva, como também as de defesa civil, estabelecidas na

1 CAMPBELL, JOIeph e MOYERS. BW, O Poder do Mito. Otlr. por Bett1
Sue Flowers. tn,duçl.o de Carlos Felipe Moisés, Associaçf.o P..las Athena. EtUtora
Palas Athena, Slo Paulo, 1" ed., 1990. 5" reimpreasl.o, janeiro de 1993, pp. 12-13.

2 MEIRELLES. Rely Lopes. Direito AliminfstT4ttvo BrtUIleiro. 1'1" ed.. 1992.
atuallzada pOr Ew.1.oo de Andrade Az.evedo, Délc10 Baleatero Allrixo e JOflé Bmma­
nUe] Burle Pllho. Malheiros Editores, alo Paulo, pp. '12·7•.
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Constituição Federal e em leis espeCIaIS, razão de, pelo menos desde a
Constituição de 1946, como retro-anotado, serem julgados pelos seus cri­
mes funcionais, ditos militares, pela Justiça Militar Estadual, dentro da
estrutura e nos moldes que passo a discorrer.

2. Graus de jurisdição da Justiça Militar Estadual

A lustiça Miiitar Estadual tem dois graus de juüs.1ição a nível es­

tadual.

No primeiro grau estão as Auditorias, presididas por Juiz Togado.

No Estado de São Paulo, por exemplo, esse Juiz, após concurso pú­
blico de provas e títulos, é nomeado Juiz Auditor por ato do Presidente
do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, nos termos do art. 96,
inciso I, aHnea c, da Constitui.çã.o da Re\lública e art. 58 da Con~titui.çã.a

Estadual. A Comissão de Concurso é integrada, também, por representante
da Justiça Comum e pelo da Ordem dos Advogados do Brasil, isto é, por

magistrado da Justiça Comum e por advogado. O Diário de Justiça
do Estado de São Paulo publicou, em 3 de fevereiro de 1993, o ato do
Desembargador Odyr Porto, Presidente do Tribunal de Justiça do Estado
de São Paulo, nomeando Lauro Ribeiro Escobar Júnior para o cargo de
Juiz Auditor da 2.a Auditoria da Justiça Militar do Estado de São Paulo,
em vaga decorrente da aposentadoria do Doutor Luiz Antônio Coutinho
Maia, por ato dele próprio Presidente do Tribunal de Justiça Estadual ~,

assim, Chefe do Poder Judiciário local.

No segundo grau de jurisdição, só há três Tribunais de Justiça Mili­
tar instalados no Brasil. São os Tribunais de Justiça Militar dos Estados
de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e São Paulo. A criação de Tribunal
de Justiça Militar Estadual estâ, atualmente, condicionada à existência de
um efetivo mínimo de vinte mil l20. 000) integrantes da Polícia Mi'litat
da unidade federada (art. 125, § 3.0

, da Constituição de 1988).

Nos demais Estados, o órgão de segundo grau de jurisdição é o pro.
prio Tribunal de Justiça do Estado respectivo. Em outras palavras, na
quase totalidade dos Estados, quem julga os recursos .::ontra as decisões
das Auditorias Militares são Desembargadores do Tribunal de Justiça res­
pectivo e não os denominados Juizes de Tribunal de Justiça Militar Esta­
dual, só existentes, repito. em Minas G~rais, Rio Grande do Sul e São
Paulo, dado os efetivos de suas Polícias Militares.

R. Inl. 1••111. Brnilia a. 30 n. 118 altr./jull. 1993 55



o Tribunal de Justiça Militar do Estado de São Paulo foi organizado
pela Lei Estadual n.O 2.856, de 1937, tendo, portanto, mais de cinqüenta

anos de existência. precedendo, até mesmo. a criação dos Tribunais de
Alçada do Estado, o pioneiro pela Lei Estadual n.O 1.162, de 1951. Não
é, pois, criação do denominado "regime militar", como se alardeia.

3. O Ministério Público Estadual e o Justiça Militar Estadual

Os Promotores de Justiça e Procuradores de Justiça, que oficiam na
Justiça Militar Estadual de primeiro e segundo graus de jurisdição, no
Estado de São Paulo, integram os quadros do Ministério Público Es·
tadual. Os que oficiam nas Auditorias Militares estão classificados em
entrância especial, como titulares ou convocados, que é a mesma dos seus
colegas Promotores de Justiça que oficiam nas Varas Criminais e, inclusive,
nos Tribunais do Júri da Comarca de São Paulo. Eles são designados
pelo Procurador-Geral de Justiça do Estado de São Paulo para oficiar
perante a Justiça Militar Estadual.

O mesmo ocorre com os Procuradores de Justiça, identicamente
designados pelo Procurador-Geral de Justiça para oficiar perante o Tribu­
nal de Justiça Militar, como ocorre com os seus colegas, Procuradores de
Justiça designados para oficiar perante o Tribunal de Justiça do Estado
e os Tribunais de Alçada.

Os inquéritos policiais-militares - IPM, observo, não raras vezes
têm o acompanhamento de membros do Ministério Público Estadual
designados, a pedido das autoridades de polícia judiciária militar, pelo
Procurador-Geral de Justiça. O Ministério Público Estadual, aliás, procede
o controle externo das atividades de polícia judiciária militar desenvolvida
pela Polícia Militar e Corpo de Bombeiros Militar para apuração de condu­
tas tidas como crimes militares. O controle externo do Ministério Público
sobre essas atividades policiais está previsto no art. 129, inciso VII, da
Constituição Federal vigente. E~bora não o possa fazer, em face da ressalva
do art. ]44, § 4.°, da Constituição de 1988, é habitual a Policia Civil instau­
rar, paralelamente, inquérito policial comum. Ele, ao depois, será apensado)
ao militar, a fim de possibilitar ao Ministério Público Estadual examinar
tudo quanto foi apurado nessas peças infonnativas, pelos dois órgãos poli­
ciais estaduais, denunciando o policial militar ou bombeiro militar ou
pedindo diligências complementares ou, ainda, o arquivamento dos inquéri.

tos à Justiça Militar Estadual.
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4. A Justiça Militar Estadual e a Policia Militar

Os 6rgãos de comunicação e, recentemente, Caco Barcellos (Rota 66,
Editora Globo, São Paulo, 1992, 274 páginas) têm atribuído à Justiça Mili·
tar do Estado de São Paulo o que chamam de violência da Polícia Militar,
Segundo eles e seus seguidores, a Justiça Militar Estadual estaria sendo
benevolente para com os policiais milítares, por ser corporatívista e classis­
ta, em que os julgadores são Oficiais da Polícia Militar, motivo pelo qual,
aliás, "alguns parlamentares já anunciaram que pedirão sua extinção su­
mária, por ocasião da revisão constitucional, submetendo ao Judiciário os
crimes praticados por policiais militares" (fornal da Tarde, 4.a-feira,
17-2-93, "A farsa do inquérito da PM", p. 4).

Focalizei anteriormente que essa noção, por distorcida, não é verda­
deira. A Justiça Militar Estadual é órgão do Poder Judiciário Estadual. Seus
membros estão regularmente investidos da jurisdição criminal militar, pelo
menos desde a democrática Constituição Federal de 1946. O Ministério
Público que nela oficia é o do Estado de São Paulo.

Se O Promotor de Justiça não concordar com o que foi apurado nos
inquéritos policiais, comum e militar, ele terá os meios legais para requerer
à Justiça Militar Estadual as diligências devidas, podendo acompanhá-las
no seu múnus constitucional de controle externo da atividade de polícia ju­
diciária.

Denunciado o policial militar, se ocorrer a sua absolvição e com ela
não concordar, o Promotor de Justiça, com certeza, nos moldes da lei pro­
cessual militar, tem legitimidade para recorrer ao Tribunal de Justiça Mi­
litar Estadual (ou, em não havendo em outros Estados, ao respectivo Tri­
bunal de Justiça). Se mantida a absolvição em segundo grau de jurisdição,
isto é, no Tribunal de Justiça Militar, isso ensejará, é insofismávei, ao
Procurador de Justiça reCOrrer ao Superior Tribunal de Justiça, em Bra­
sília, que é a mesma Corte que julga recursos oriundos da Seção Criminal
do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo e do Tribunal de Alçada
Criminal do Estado de São Paulo. Poderá, até mesmo, haver eventual recur­
so ao Supremo Tribunal Federal, que é a Corte Constitucional do Brasil.

A decisão final, em outras palavras. não se cinge ao Tribunal de
Justiça Militar Estadual, órgão de segundo grau de jurisdição do Poder
Judiciário Estadual, e sim ao Superior Tribunal de Justiça e ao Supremo
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Tribunal Federal, órgãos esses do Poder Judiciário e que não são, eviden·
temente, da denominada Justiça Castrense Estadual.

5 . O policial militar ;ulgado pela Justiça Mililar Estadual e/ou pela
Justiça Criminal

Bem por isso, Ieda o engano de atribuir-se à Justiça Militar Estadual
o que denominam de indevidas absolvições de policiais militares.

Tenho presente a situação que diz respeito ao hoje Deputado Estadual
Roberval Conte Lopes Lima, o Capitão PM Conte Lopes, que integrou a
Rota e a quem são atribuídas mais de cem mortes em confrontos com
marginais. Lembro, técnica e juridicamente, que não é o fato do morto
nunca ter tido passagem pela Polícia Civil ou pela Justiça Criminal que o
toma inocente em um confronto com a Polícia Militar.

No caso especüico do Capitão PM Conte Lopes, ao certo, ele foi
absolvido pela Justiça Militar Estadual ou, então, por ela teve arquivados
a requerimento do Ministério Público do Estado de São Paulo inquéritos
policiais, militares ou não.

Eleito e diplomado Deputado Estadual, os processos penais militares
que respondia perante a Justiça Militar Estadual, bem como os inquéritos
policiais em andamento, militares ou não, foram remetidos ao Tribunal de
Justiça do Estado de São Paulo, em razão da regra de competência prevista
no art. 54, inciso I, letra a, da revogada Constituição Paulista, repetida no
art. 74, inciso I, da vigente Constituição.

O Orgão Especial da mais Alta Corte paulista é que tinha e tem a
competência para julgar Deputados Estaduais. Referido Orgão Especial,
eflclareço, tero as funções de Plenário do Tribunal de Justiça e é integrado
pelos vinte e cinco Desembargadores mais antigos dos cento e trinta e dois
Desembargadores do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Dos vinte
e cinco, vinte são magistrados de carreira e cinco do denominado "Quinto
Constitucional", este integrado por Advogados e membros de Ministério
Público. com mais de dez anos de atividade profissional ou de carreira,
com not6rio Ilaber jurídico e reputação ilibada (art. 94 da Constituição
de 1988).

São essell julgadores experientes. com anos e anos de diuturna distri­
buição de Justiça no Tribunal de Justiçado Estado de São Paulo. que
absplveram Roberval Conte Lopes Lima e out~ policiais militares que
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participaram dal'l missões em companhia dele. Repito, são Desembargadores
com anos e ano" de serviços prestados ao Poder Judiciário. Para ter-se
uma idéia, após substituir em Tribunais desde o distante ano de 1974,
ter sido Juiz Titular do t,o Tribunal de Alçada Civil do Estado de São
Paulo, fui promovido a Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado
de São Paulo em lR de maio de 1983 e ainda não integro, dez anos depois,
o aludido Úrgão Especial.

Eles foram absolvidos, por exemplo, na Denúncia n'o 7.483-0, de São
Paulo, do que foi relator o Desemb:ugador Cunha Camargo, atual Pre·
sidente da Se.ção CriminaI do Tribunal de Justiça, na Denúncia 0.° 7,405-0,
de São Paulo. sendo relator o Desembargador Weiss de Andrade, ex-Diretor
da Escola Paulista da Magistratura e atual Co~~egedor-Geral da Justiça de
Estado de São Paulo, na Denúncia 0.° 7.511-0, de São Paulo, de que foi
relator o Desembargador Sabino Neto, atual 4.° Vice-Presidente do Tti
bunal de Justiça do Estado de São Paulo e Presidente da sua Segunda
Seção Civil.

Tod~ essas absolvições foram tomadas por votação unânime, reconhe·
cendo-se o estrito cumprimento do dever legal ou, então, a legítima defesa.

Por atos dos respectivos relatores e a requerimento da Procuradoria­
Geral de Justiça, Roberval Conte Lopes Lima e outros policiais militares
que integraram as mesmas missões de polícia ostensiva e de preservaçãc
da ordem pública, ígualmente, no Orgão Especial do Tribunal de Justiça
do Estado de São Paulo, tiveram arquivados os processos criminais
n." 10.210-0, relator Desembargador Machado Araújo, 10.495-0, relator
Desembargador Cunha Camargo, 10.299-0, relator Desembargador Dinio
Garcia, ex-COrregedor-Geral da Justiça do Estado de São Paulo, e 10.496-0.
relator Desembargador Milton Coccaro.

Em todos esses arquivamentos reconheceu-se a nulidade das ações
penais militares, instauradas na Justiça Militar Estadual, em razão da
prerrogativa de função do Deputado Estadual Conte Lopes e, conseqüen­
temente, possibilitou-se o arquivamento dos autos por demonstrado estrito
cumprimento do dever legal ou, então, legitima defesa, diante do que até
então fora apurado nos inquéritos policiais, comum e militar.

Cabe, finalmente, salientar que os crimes de abusos de autoridade,
previstos na Lei n.O 4.898, de 9 de dezembro de 1965, dentre os quais os
atentados à liberdade de locomoção eà incolumidade /lsica do individuo
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(art. 3.D
, letras a e i, da Lei de Abuso de Autoridade) não são da com]»

tência da Justiça Militar Estadual e sim da Justiça Criminal Estadual,
quando praticados por policiais militares, conforme iterativa jurispru­
dência 8.

6. Conclusões

Como se verifica, não se pode imputar à Justiça Militar Estadual, em
especial a de São Paulo, o aumento do número de mortes nos confronto~

da Policia Militar com marginais, tenham eles passagens ou não pela Justiça,
sejam primários ou não.

Os confrontos, em especial em uma megacidade como a de São Paulo,
não são procurados e nem podem ser evitados pela Polícia Militar, a menos
que esta, em detrimento da segurança do povo, não cumpra o seu múnus
estatal de polícia ostensiva e de preservação da ordem pública, como previs­
to no art. 144, § 5.D

, da Constituição de 1988.

Nesses confrontos não é legítimo pretender-se que, para justificar-se a
morte do margmal, também deva haver baixa policial militar. Este recebe
preparo para defender-se e o povo, no estrito cumprimento do dever legal.

A Jl·~tiça Militar Estadual vem cumprindo o seu munus estatal de
órgão jurisdicional do Poder Judiciário. Ela processa e julga os policiais
militares e bombeiros militares nos crimes militares definidos em lei, con·
denando-os ou absolvendo-os, conforme as provas produzidas, nos autos.
pelo Ministério Público Estadual e pelo advogado de defesa.

Esses julgamentos, pelo que se verificou, não destoam daqueles que
possam ter sido feitos e o (oram pelos Desembargadores do Orgão Especial
do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, quando chamados a pro­
cessar e julgar os processos em que estavam envolvidos Roberval Conte
Lopes Lima e outros policiais militares.

Não compete à Justiça Militar Estadual o processo e julgamento dos
crimes por abuso de autoridade, previstos na Lei n.D 4.898, de 9 de dezem·
bro de 1965. A competência é da Justiça Criminal e, no Estado de São
Paulo, o 6rgão recursal de segundo grau de jurisdição é o seu Tribunal
de Alçada Criminal.

S Ae6rdlo unAnime da Terceira Beçlo do SUperior Tribunal de JUltloa, em
li de março de 1992. no Contl1to de Competência n.D 2.6M. do RIo Grande do SUl,
relator M1D1atro Joeé Dantas, in Bevfsta do SU~ TribuMl 4e Juniça. Bruflla,
D' S'1, pp. 66-80.
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1. AbreviatuI'QS

AõR

BVerfGE

SayVBl.

BGBl.

DõV

DVBl.

EUGrZ

FarnRZ

NJW

JZ

VVDStRL

Archiv des õffentlichen Rechts

Bundesverfassungsgerichtsents cheidungen (Decisões
do Tribunal Constitucional Federal Alemão) - o
primeiro número refere-se ao volume; o segundo.
às páginas

Bayerisches Verwaltungsblatt

Bundesgesetzblatt

Die õffentliche Verwaltung

Deutsches Verwaltungsblatt

Europiiische Grundrechtszeitschrift

Familienrechtszeitschrift

Neue Turistische Wochenschrift

Juristenzeitung

Verõffentlichung der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer

2. Introdução

A Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal disciplina as decisões
para cada tipo de processo. A decisão, todavia. não é determinada pelo tipo
de processo, mas pelo objetivo visado. Nos processos de controle de norma
propriamente ditos, tem a decisão a mesma natureza, independentemente
de se tratar de uma decisão no processo de controle abstrato, concreto ou
de processo de recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde). As decisões
proferidas em processo de controle de normas são publicadas no Di4rio
Oficúd e têm força de lei (Gesetzeskraft). (Lei Orgânica da Corte Constitu­
cional Federal, § 31, (2). Além da declaração de nulidade, prevista no § 78
da Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal, e da interpretação con­
forme a Constituição I, utilizada já no começo de sua judicatura. desenvolveu
o Tribunal outras variantes de decisão. As vezes, reconhece o Tn'bunal que
a situação é ainda constitucional ou não é "ainda inconstitucional" e vincula
essa decisão com o "apelo ao legislador" para que, dentro de um determinado

1 BVerfGE 2, 266 (282).
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prazo, proceda à correçâo dessa situação 2. Em outros casos, Iimita~se

o Tribunal a reconhecer a inconstitucionalidade sem pronunciar a nulidade
(Unvereinbarkeitserkliirung) 3. Esta última modalidade de decisão foi ad~

tada pelo legislador em 1970 (Lei Orgânica da Corte Constitucional Fe­
deral, § 31, (2), 2.° e 3.° períodos, e § 79, O» ".

Em nenhum sistema de controle de normas, seja ele incidental ou
concentrado, logra-se identificar formas de decisão tão variadas como as
desenvolvidas pela Corte Constitucional Federal ~.

Os problemas que a declaração de inconstitucionalidade sem a pro­
núncia de nulidade e a "deecisão de apelo" devem resolver, foram há muito
identificados na doutrina. Na literatura jurídica alemã do começo desse
século pode-se constatar pelo menos uma tendência nesse sentido.

2 Cf. BVel'fGE 7, 282; 16, 130; 21, 12 (42); 25, 167; cf. e outros IP8en,
Rechtsfolgen, p. 132; zeid1er, EuGRZ, 1988, p. 207 (210 s.); Pestalozza, "Noch
vertassungsmlis.sIge", voI. r, p. 530 (540); BchuIte, Mart1ll, DVB1. 1988, PP. 1200 s.

3 Cf., a propósito, BVerfGE 6, 246; 26, 163; 28, 227; 28, 324; 29, 58; 29, 71;
ao, 227; 30, 292; 31, 1; 31, 229; 31, 275; 32, 173; 32, 199; 32, 365; 33, 90; 33, 106;
38, 2; 38, 41; 38, 61; 45, 104; 45, 376; 46, 97; 48, 64; 48, 227; 48, 327; 55, 100
(112); 61, 43 (68); 65, 325 (357).

4 Gesetz zur ÃIlderung des Gesetzes über das BVerfG de 21-12-1970 (BOBL
l, p. 1765).

5 A Corte Constitucional austrlaca detém ampla margem de discrição para
dispor sobre as conseqüências jurldicas de suas de<llsões. Ela tanto pode esta­
belecer que a lei não é mais apl1cável a outros processos ainda não cobertos
pela coisa Julgada (ConstitUição da Austrta, art. 14<1, Vil, 29 periodo) , ou fixar
prazo de até um ano, dentro do qual se mostra leglt1ma a a.pllcaçia da lei
(art. 140, V e Vil). Essa possib1lldade de dispor sobre as conseqüências jurid1cas da
de<lisia tomou dispensável a adoção de outras técnicas de decisão no direito austrfa­
co (cf. Korinek, Karl, Ve.rfassungsgericht.sbarkelt Im Gefüge der St&.atsfunktionen
VVDStRL (PubUcação da Associação Alemã dos Professores de Direito PübUco)
n Q 39, PP. 38/39; Obemdorfer, peter, Die Verfassungsreclltspre<lhung 1m Rahmen
der staatllchen Funktionen, Europã1sche Grundrechtsze1tschr1tt (EUGrZ) , 1988,
p. 193 (203). O modelo americano - restrito ao caso concreto - não se afigura
compaUvel, em principio, com essas novas técnica.s de decisão. Todavia, em
tempos mais recentes, pode-se identificar, nos Estados Unidos, a tendência da
jUrisprudência dos TribUIla1s Inferiores no sentido de nia se limitar a proferir
a cassação das prov1déncill8 editadas pelo Executivo ou pelo Leg1sJatlvo, mas
também de impor-lhes obrigações positivas. Caso as autoridades legislativas ou
adm.1n.1strativas nia cumpram o estabelecido no julgado, 08 Tribunais podem
assumir a responsabilidade pela execuçio do julgado. Essa jurisprudência, consi­
derada como um dos ma.is interessantes desenvolvimentos no Direito Constitu~

clonal dos Estados Unidos dos últimos tempos, começou com o es10rçe para
superar a segrelJação raclal nas escolas a partir da declsio proferida pela
Suprema Corte em Brown VI. Board of Education (347 US 483 (1954) e 439
na 294 (1955») e teve continuidade em outras decisões que exigiam ou deter­
minavam a concretização de reformas em presídios e instltuiç6es psiqu1é.tricaB
(ver Bounds et ai va. 8mith et al., 430 ns 817; reproduzido, parcialmente, in:
EuroplUsche Grundrechtszeltscl111ft, 1977, pp. 509 s.) (cf. a propósito, Selbert,
Belga, Der Supreme Court und sem Verhãltnls Zll den anderen Staatsgewalten.
Ber1cht Uber Vortrags- und D1skUsSlonsabend der Deutscb-Amerikanischen Juris­
tenverelnigung, EuropiUsche Orundrechtaze1tschr1ft, 1978, p. 384 (386).
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Assim, sustentava Triepel, na famosa Conferência sobre a "natureza e o
desenvolvimento da jurisdição estatal" (Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit), que, quanto mais política fosse determinada questão
submetida à jurisdição constitucional, mais pareceria inadequada a adoção
de processo judicial ordinário 6. "Quanto menos se falar de processo, de
ação, de condenação e de cassação de atos estatais - ressaltava Triepe\ -,
mais fácil será a resolução, na via judicial, das questões políticas, que, aO
mesmo tempo. são questões jurídicas" 7.

Quase simultaneamente sustentava Watter }eUinek que o conteúdo
normativo do artigo 13, lI, da Constituição de Weimar, deveria ser limi­
tado, de modo que a Suprema Corte Alemã (Reichsgericht) somente deveria
decidir com base nesse preceito se a pronúncia da nulidade da lei se mos­
trasse apta a resolver a questão 8. Essa seria a hipótese se, em lugar da lei
declarada inconstitucional ou nula, surgisse uma norma apta a preencher
eventual lacuna do ordenamento jurídico. Do contrário, deveria o Tribunal
abster-se de pronunciar a nulidade. Assim, não poderia o Tribunal declarar a
nulidade de uma lei que contrariasse o artigo 1Z da Constituição de
Weimar (princípio da eleição proporcional), uma vez que "a conseqüência
seria o caos, o Estado-Membro não teria uma lei eleitoral" 9.

Isso demonstra que, já no início deste século, existia alguma preocupa­
ção com o perigo da adoção pura e simples, pela jurisdição constitucional,
das formas de decisão consagradas pela jurisdição ordinária.

Ao lado da declaração de nulidade, prevista no § 78 da Lei Orgânica
da Corte Constitucional Federal, desenvolveu o Tribunal outra variante
de decisão, a declaração de incompatibilidade ou declaração de inconsti­
tucionalidade sem a pronúncia da nulidade 10. Desde 1970 prevê o § 31,
(2), 2.° e 3.° períodos, da Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal,
que o Tribunal poderá declarar a constitucionalidade, a nulidade ou a
inconstitucionalidade (sem a pronúncia da nulidade) de uma lei. No que
respeita à sentença penal condenatória, o § 79, (l ), da Lei Orgânica
da Corte Constitucional Federal equiparou a declaração de inconstitucio­
nalidade sem a pronúncia da nulidade à declaração da nulidade. A expres­
são literal da lei, todavia, não se mostra unívoca. Enquanto no § 78, 1.0
período, da Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal, assenta«: que
a lei incompatível com a Constituição deve ser declarada nula; os §§ 31,
(2) e 79, (1), da Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal, distinguem
entre a lei inconstitucional e a lei nula 11 •

6 Trfepel, Staatsgerlchtsbarkett, VVD8tRL 5 (1929), p. 26.

'1 Trtepel, op. dt., p. 26.
B Jell1net, Ver!&lIIlung und Verwaltung des Re1ch.s UDd der Linder, p. 2'1.

Cf., também. :FIad, Vertll.8llungsgerichtsbarltelt. p. 38.

9 Jel11nek, op. ctt., p. 27.

10 l3ch1a1ch. ou Bundesverfassungsgertcht, p. 168.

11 8cblalch, op. cU., p. 168.
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Enquanto em 1969/70 ainda nâo se podia falar de um tire autônomo
de decisão 12, pode-se afirmar que, a partir de 1969, passou a Corte Cons­
titucional Federal a abster-se, com freqüência, de pronunciar a nulidade de
uma lei 13,

Dados estatísticos indicam que, entre 1980 e 1982, o Ttibunal pro­
nunciou tantas declarações de nulidade quantas foram as declarações Je
inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade 14. Desde então, é cres­
cente a tendência do Tribunal em declarar a nulidade da lei 15. Se em
1981 ainda foram proferidas 7 declarações de inconstitucionalidade (sem
a pronúncia da nulidade) 16, constata-se, em 1984, apenas uma decisão
dessa modalidade 17.

A declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade,
proferida em todos os processos de controle de normas 18 perante a Corte
Constitucional Federal, gera ajnda insegurança na doutrina. As disposições
constantes do § 31, (2), 2.0 e 3.0 períodos e do § 79, (l), da Lei Orgânica
da Corte Constitucional Federal, cOn1rjbuern. de certa forma, para esse qua­
dro de insegurança, uma vez que elas não explicitam quando o Tribunal
deverá abster-se de declarar a nulidade 19. A insegurança e controvérsia
que estão associadas a esse instituto 20 não foram suficientes, todavia, para
impedir que 05 Tribunais Constitucionais dos Estados-Membros (Uinder)
incorporassem esse tipo de decisão na sua práxis 21.

12 Cf., Ipsen, 01'. cit., p. 107; Schlaich. Klaus, 01'. cit., p. 169. Inicialmente,
o Bundesverfassungsgericht nlo incorporava a declaração de inconstitucional1.
dade sem a pronúncia da nulidade na parte dispositiva, limitando-se a esclarecer
as razões da renúncia à. declaração de nulidade nos fundamentos da. declsão.
Uma exceção a essA prática pode ser identificada na decisão BVerfOE 13, 248
(249) .

13 Ipsen, op. cit., p. 108; SChlaich, 01'. cit., p. 169.

14 Ipsen, 01'. cit., p. 108; SChlaich, 01'. cit., p. 169.

15 Cf., H:ein, Unvereínba.redtlãrung, p. 31.

18 BVertGE 56, 175: 56, 146; 56, 192; 56, 353; 57. 335; 57, 361; 58, 137; cf.,
a propósito, Iiein, 01'. cit., p. 31.

17 BVerfGE 67, 348.

18 SChlll1ch, 01'. cit., p. 168.

19 Cf.• 11, propóstto, Schlaich, 01'. cit., p. 1S(}.

20 Cf., a propósito, Ipsen, JZ, 1983, pp. 41 s.

21 Cf. Corte COlllltitucional de Baden-WürtteIllberg - ESVQH 26, 129, 141;
com remissão da jurisprudência da Corte Constitucional Federal in Corte Constitu­
c.lanaI da BaViera, Ba.yVBl. 1975, SÓS; Corte Constitucional da. Româ.nia do Norte
- Westfálla, DVBl. 1976, 393; Cort.e Constitucional da Baviera 21, 14 (23);
24, 97 (l01); 27, 61 (64); 28, 143. Cf., a propósito, Stern, Staatsrecbt, l, p. 104<1,
nota 529; Bashof, Der Richter ais Gesetzgeber?, in: weg zum Rechtsstaat.
pp. 344 (348); Heln, 01'. cit., p. 151; Pestalozza, Verfassungsprme/3recht, p. 250.
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3 . Distinção entre a declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia
de nulidade e outras decisões semelhantes da Corte Constitucional
Federal
3. 1 A declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da

nulidade e o "apelo ao legislador"

Cumpre distinguir, inicialmente, a declaração de inconstitucionalidade
sem a pronúncia da nulidade do "apelo ao legislador" ("Appellent.
scheidung"), decisão na qual o Tribunal rejeita a argüição de inconsti·
tucionalidade, anunciando, todavia, uma possível conversão dessa situação
"ainda" constitucional (noch vertassungsgemiiss) num estado de incons­
titucionalidade.

Nem sempre afigura-se possível diferençar. com precisão, a fi Appellent­
scheidungt> da declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da
nulidade 22. A simples determinação para que o legislador regule deter
minada matéria dentro de certo prazo não expressa caracterMica exclusiva
do ..Appellentscheidung", uma vez que também da declaração de incons­
titucionalidade sem a pronúncia da nulidade constam, não raras vezes,
recomendações ou exortações expressas para que o legislador edite uma
nova regulamentação 23. Também a possibilidade de eventlJal aplicação
da lei questionada não se afigura suficiente para fixar uma decisiva
diferenciação entre a "Appellentscheidung" e a declaração de inconsti­
tucionalidade sem a pronúncia da nulidade, pois, tal como ressaltado pela
Corte Constitucional Federal, "excepcionalmente, os dispositivos que tiveram
a sua inconstitucionalidade declarada poderão ser aplicados" 2••

Pode-se assentar, porém, que, embora subsistam dúvidas na doutrina
sobre os efeitos da "declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia
da nulidade", é certo que ela contém um juízo de desvalor em relação à
norma questionada que obriga o legislador, nos termos dos artigos Llo,

lU (vinculação dos órgãos estatais aos direitos fundamentais) (. 20, In,
da Lei Fundamental (garantia do Estado de Direito e vinculação dos
órgãos estatais aos princípios estabelecidos na Lei Fundamel1~a]), a em­
preender as medidas necessárias à supressão do estado de hconstitucio­
nalidade 25. Portanto, enquanto a declaração de inconstitucionalidade sem
a pronúncia da nulidade contém uma declaração de inconstitucionalidade,
o "ape~o ao legislador" configura peculiar sentença de rejeição de incons­
titucionalidade 2.6.

22 Cf., a propósJto, Saehs, DõV. 1982, p. 23 (27 und 30).
23 Zeldler, EuORZ, 1988, p. 2O'l (2U).
:li BVerfGE 61, 319 (356). Cf., a propós1to. Maurer, Zur Verfusungsw1­

drlgerklJl.rung, :FestschrUt ror Weber, p. 347.
25 ct., também. BVerfOE 37, 217; 40, 296; 55, 100. Ver, também, Maurer,

op. clt., p. S46 (346-347).
26 BchUlte, M&rtJn, 01', cit., 1200 (1201); Pohle, VerfBS8UDgswldrigerk1irung,

pp. 48-48; SCh1a1ch, op. ctt., p. 181; Ipsen, OI'. cit., p. 288; Gusy. oesetzieber, p. 210.
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3.2 Declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade
e a sentença declaratória proferida no processo de conflito entre
órgãos

Não obstante certas semelhanças 21, a decisão declaratória proferida
no processo de conflito entre órgãos (Organststreitigkeiten) não se confunde
com a "declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia Ó~ nulidade"
uma vez que, embora no processo de conflito entre órgãos (§ 64 da Lei
Orgânica da Corte Constitucional Federal) possa ser impugnada uma lei 28,

a decisão proferida não há de versar diretamente sobre a sua constitucio­
nalidade 29. A Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal restringe
aqui o seu poder de censura ao estabelecer, no § 67, LO perlodo, que "o
Tribunal deve-se limitar a verificar se o ato ou a omissão em apreço lesa
disposição da Lei Fundamental" 30.

3 .3 A declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da
nulidade e o controle judicial do direito alienígena

A declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade
não se confunde, igualmente, com as decisões da Lei Orgânica da Corte
Constitucional Federal que se limitam a constatar a inconstitucionalidade
de disposições integrantes do direito estrangeiro ou de organizações su­
pranacionais 31. Nesse caso, a renúncia à declaração da nulidade decorre
da falta de competência para proferir uma decisão de índole cassatÓria.
O Tribunal limita-se, por isso, a verificar se a aplicação dessa norma :;e
afigura compatível com a Lei Fundamental 32.

4. Análise da jurisprudência da Lei Orgânica da Corte Constitucional
Federal sobre a declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia
da nulidade

Ponto de partida para o desenvolvimento dessa variante de decisão
foi a chamada "exclusão do benefício incompatível com o princípio da
igualdade", que se verifica quando a lei, de forma arbitrária, concede
benefícios a um determinado grupo de cidadãos, excluindo, expressa ou
implicitamente, outros segmentos ou setores (v. g. benefícios sociais, salários

27 Cf.. a proPósito, Frowem, DõV 1971, p. 792 (795); Meyer, in: von Mtinch,
Orundgesetz·Kommentar, voI. In, Art. 93, nO 25.

28 BVerfGE 1, 144 <145-146); 1, 208 (211, 216); 4, 115 (116-119).

29 Hein, op. cit., p. 28.

30 Cf. BVerfGE 1, 351, (371); 20, 229 (129); 20, 134 (140); 24, 300 (35(i). V.
também, SChlaich, op. cit., p. 158; Hem, op. cit., p. 28; Lücke JZ 1983, p. 380.

31 BVerfGE 15, 337; 36, 146 5.; 37, 271 s.

3:1 Cf., a propósu.o, Pesta1ozza, op. cit., p. 518 (523); Hein, p. 21; Gusy,
op. cit., p. 189; 8chne1der, Bernd-Jürgen, Funktion der NonnenkontroUe, p_ 170;
Poble, op. cit., p. 67.
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ou vencimentos, subvenções, etc.) 33. A jurisprudência do Tribunal 010
se limitou. porém, a esses casos. A orientação desenvolvida pflra os casos
"exclusão de benefício incompatível com o princípio da igualdade" foi
estendida a outras hipóteses nas quais o Tribunal identificou, igualmente.
a necessidade de declarar a inconstitucionalidade da lei sem pronunciar
a sua nulidade M.

4. 1. A exclusão de benefício incompatível com o princípio da
isonomia e outras ofensas ao princípio da igualdade

Tem-se uma "exclusão de benefício incompatível com o princípio da
igualdade" se a norma afronta ao princípio da isonomia, concedendo van·
tagens ou beneficios a determinados segmentos ou grupos sem contemplar
outros que se encontram em condições idênticas. Essa exclusão pode veri·
ficar-se de forma concJudente ou explícita. Ela é concludente se a lei con­
cede beneficios apenas a determinado grupo 3~; a exclusão de benefícios é
explícita 38 se a lei geral que outorga determinados benefícios a certo
grupo exclui sua aplicação a outros segmentos :11. Abstraídos os casos de
exigência constitucional inequívoca 38, a lesão ao princípio da isonomia
pode ser afastada de diversas maneiras: pela supressão do próprio bene·
fício; pela inclusão dos grupos eventualmente discriminados ou até me­
diante a edição de uma nova regra, que condicione a outorga de benefí·
cios à observância de determinados requisitos decorrentes do princípio da
igualdade a". Assim, poderia ser objeto da declaração de nulidade, em seno
tido técnico, tanto a disposição que outorga o benefício, como eventual
cláusula de exclusão, desde que estabelecida çxpressamente por uma nor·
ma 40. A Corte Constitucional Federal abstém-se de pronunciar a nulidade da
norma. Nesses casos, sob a alegação de que o legislador disporia de dife.
rentes possibilidades para afastar a ofensa ao princípio da isonomia 41 e a

33 Cf., Maurer, 01'. clt., p. 345 (3M) SChlaJch, 01'. clt., p. 170; IpaeD, ofJ.
cit., P. 109.

M BVmGE 38, 18'1 (205); 39, 196 (2{)4); fO, 196 (227).
35 Cf. BVerfGE 18, 28B (301); 22, 349 (360).
se Cf. BVerfOE 25, 101.
37 Cf., a propósfro, Maure.r, op. cit., p. 346 .(Sf9); IJ18en, 01'. c~t., p. 109:

Jfll1cher, Verlasaungsbe8chwerde, pp. 51 s.
S8 Cf., também, BVerfOE 21, 329 (338, 343 f. 353); 22, 163 U7t 8.), 27, 220

(230); 27, 364 (374); 27, 391, (399; 29, 283 (3(13); 39, 196 (204.).
S9 Kaurer, 01'. cit., p. 346 (34,8); IpaeD, 01'. cit., p. 109.
40 Maurer, 01'. dt., p. 345 (349); Schne1der, Punkt10n der Normenkontrolle,

p. 1'74..
41 Cf. BVerfOE 8, 28 (36 s.); 14, 308 (311 11.); 15, 46 (59 f.; 75 11.); 16, 121

(126 8.); 17, 122 (134 8.); 18, 257 (273); 18, 288 (301 s.>; 21, 329 (U'7 11.; UI 8,)
22, 163 (lU 8.); BVerfGE 22, 349 (359 sJ; 28, 100 (110, 115); 26, 1&11 (171 I.);
~, :iJ2O (230 8'>; 27, 384 (374 sJ; 28, 324. (361 8.); 29, 1 (10); 29, 5'7 <?O 8.);
29, 'U (81); 29,28S (303 s.) ; 31, (8'1 s.>; 32, 362 (362. sol: 37, 1M; n, 2.17: 38. 1 (22);
38, 41; 38. 61; 38, 213; 42, 1'16; ~, 369; a, 58; 4&, 104: 45, 376; 46, 97; "1, 1,
4.8, 227; 58, 192; &2, 256; 63, 119; 67, a.a; 71, 1; 71, 14.6: 71, 22".
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cassação acabaria por suprimir o próprio fundamento em que se assenta
a pretensão do impetrante 42. Isso implicaria, nos casos em que a dispo­
sição se mostrasse aplicável apenas a determinado grupo, que, após a
declaração de nulidade, nenhuma pretensão poderia ser dela derivada. To­
davia. a cassação da norma que não contempla determinado grupo no
seu âmbito de aplicação não assegura, por si só, o gozo do direito pre­
tendido ao eventual postulante.

o Tribunal não está autorizado, salvo em situações excepcionais. a
proferir a declaração de inconstitucionalidade de eventual cláusula de ex­
clusão, em virtude das repercussões orçamentárias que resultariam, inevi­
tavelmente, da concessã.o do benefício 43. Por outro lado, a declaração de
nulidade de todo o complexo normativo revelaria, como assentado por
Ipsen, "uma esquisita compreensão do princípio de justiça, que daria ao
postulante pedra ao invés de pão" ("Steíne statt Brat") 44,

Vê-se, assim, que, nos casos de ofensa ao princípio de isonomia, mani·
festam,se problemas que não podem ser resolvidos mediante simples decla­
ração de nulidade. O postulado da igualdade pressupõe a existência de,
pelo menos, duas situações que se encontram numa relação de compara­
ção .~. Essa relatividade do postutado da isonomia leva, segundo Maurer,
a uma inconstitucionalidade relativa ("relative Verfassungswidrigkeit") nãe
no sentido de uma inconstitucionalidade menos grave. ~ que inconstitu­
cional não se afigura a norma "A" ou "B", mas a disciplina diferenciada
das situações ("die Unterschiedlichkeit der Regelung") ~6. Essa "relação
normativa inconstitucional" ("verfassungswidrige Normrelation") 47 não
pode ser superada, em princípio, mediante decisão de índole cassatória,
pois esta ou não atingiria os objetivos pretendidos ou acabaria por supri·
mir algo mais do que a ofensa constitucional que se pretende eliminar·~.

Essa concepção foi contestada recentemente por Sachs 49. A suposição
de que a ofensa ao princípio da isonomia não pode ~er aferida em face
de uma regra determinada, configurando sempre a inconstitucionalidade
de uma "relação normativa", afigurar-se-ia desde já equivocada, porque, na

42 BVerfGE 13, 248 (260); 18, 288 (3()1 8.).

43 Cf. Starek:, Dte Blndung des R1cbters an Gesetz und Verfassung, VVD8tRL
34 <19'16), p. 43 (83).

« Ipsen, op. cit., p. 110. Ver, também, JWlcber, oP. cit., p. 52. Cf. também
BVerfGE, 22, 349 ,359); 25, 236 <246, 252); 32, 157 (163); 52, 869 (379); 56, 196
(215) .

~ Kaurer. 011. cU.. p. MS (35f).

48 Maurex, op. cit., p. 345 (354).

47 Ip,sen, 011. cit., p. 214.

48 Maurer, 0f,I. cit., p. 346 (3M); Stem, St&atsrecbt, lI, p. 960.

'" Bachs, DõV 1984, p. 411 (418).
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sua oplmao. o direito de igualdade deve ser entendido, exclusivamente,
como pretensão a uma abstenção ou pretensão à supressão de um trata­
mento discriminatório 50.

A argumentação desenvolvida por Sachs mostra-se problemática. por·
que ela vislumbra a inconstitucionalidade, exclusivamente, no favOieci·
mento. Não se esclarece porque o benefício e não a exclusão há de ser
considerado inconstitucional 111. A simples incompatibilidade dos direitos
de igualdade com a concessão de privilégios não logra fundarnenbr satis·
fatoriamente essa posição, uma vez que não se pode distinguir. de formi.l
geral, entre a concessão de benefícios ao arrepio do prindpio da igual·
dade ou a imposição de ônus em contrariedade ao mesmo princípio 52.

Essa orientação. que pretende vislumbrar no artigo 3.<>, 1, da Lei Funda~

mental um direito de proteção contra favorecimento de terceiros. revela-se
problemática, uma vez que, com fundamento no princípio da igualdade,
permitir-se-ia uma intervenção em "esfera jurídica alheia" ("fremde Rechts­
sphãre"). Essa idéia importaria, segundo entendimento domínante. numa
inversão do significado do artigo 3.°, I, da Lei Fundamental, uma v~z que,
geralmente, pode-se derivar do princípio da igualdade apenas uma preten­
são à eliminação de intervenção no âmbito da própria esfera jurídica~,

Também em relação às leis que consagram obrigações de forma in·
compatível com o principio da igualdade. houve por bem a Corte Constitu­
cional Federal abandonar ti orientação que recomendava a simples pronúncia
da nulidade 114, Algumas decisões mais recentes revelam que o Tribunal
limita-se. também nesses casos, ti declarar a inconstitucionalidade sem D

pronúncia da nulidade. sob a alegação de que a ofensa ao princípio da
igualdade pode ser eliminada de diferentes formas 1111. Dessarte, em inúme­
ros casos, atinentes às leis tributárias e a diplomas concessivos de bent;·
rícios sociais, tem·se valido o Tribunal do topos "liberdade de conforma­
ção do legislador" (Gesetzgeberische Gestaltungsjreiheit) para declarar 8

inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade M,

ao S&cbs. op. ctt., p. 411 (417).

lil Cf.," propóa1to, Hem., 01J. cit., p. 164,

62 Bem, 0". cU., p. 1M.

li3 Dtlrig, .In; Maunz, DUrig, Grundgesetz, Art. 3 § 1 n'" 471; Er1ch1len.
Staatahecht und Verfa8llungsger1chtsbarkelt, valo I, p. 64; Dax, Dll.'l 01elchbe­
handlungsgebot. p. 127; Oõtz, NJW 1979, p. 1478 (1480); Henke, W., Das Hecht
der Wlrtschaftssubventionen ais õffentliches Vertrfl,gsrecht, p. 118.

M BVetfOE 8, 28 (3'1); 8. 51 (70 s,); 6, 213 (281); 9, 291 (301). Cf., também,
Bchne1der, 01', cit.• p. 188; Pestalozza, op. cit.• l. p. 520 (535),

56 Cf., também, BVerfGE 23, 1 (10 &.); 33, 90 (lOS 5,).

66 BVerfOE 23, 1 (U); 25, 101 (nO); 28, 22'l (242 5.); 33, 9Q (1(16 sJ; 33,
106 <114 sJ; 46, lOi (114); 51, 1 (9 8.); 61, 319 (i~, 366 5.); (12, 2li6 (288 I'>.
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4.2. A omissão legíslativa

Ao lado da ofensa ao princípio da igualdade, a omlssao legislativa
assume relevo para fundamentar a declaração de inconstitucionalidade sem
a pronúncia da nulidade na jurisprudência do Tribunal constitucional ~1.

A declaração de nulidade é de excluir-se na ausência de ato normativo 68

"" tal como formulado pela Corte Constitucional Federal, não se p,,_
declarar a nulidade da lacuna fJ9.

A omissão inconstitucional pressupõe um dever constitucional de le·
gislar 60, que tanto pode ser derivado de ordens concretas contidas na Lei
Fundamental, quanto de princípios desenvolvidos mediante interpretação 61.

Semelhanças com a chamada omissão total são identificadas naqueles
casos em que existe uma atividade legislativa que, no entanto, não atende
às exigências constitucionais ou que as satisfaz de maneira incompleta ou
imperfeita 62. Esses casos dizem respeito, v. g., às hipóteses em que o legis­
lador não editou as regras, que, no contexto de um determinado com·
plexo normativo, deveriam ter sido promulgadas 68. Embora exista, nesse
caso, uma lei que poderia ser declarada nula, abstém-se o Tribunal de pro·
ferir a nulidade sob a alegação de que a ofensa constitucional decorre
não da regulação, mas de sua incompletude 84, seja porque o legislador
foi omisso em proceder à complementação do complexo normativo 66, seja
porque não contemplou determinado grupo na regra impugnada ~~.

4.3. A liberdade de conformação do legislador

Não raro justifica-se a renúncia à declaração de nulidade em virtude
de uma intolerável intervenção no poder ou na liberdade de conformação
do legislador 67. Esse fundamento - "a liberdade ou o poder de confor.

57 Cf., a propósito BVerfGE 6, 257; 8, 1; 15, 46 (59); 18, 288 (301); 22, 349
(360); 23, 1 (U).

58 Jülicher, op. cit., pp. 53 s.; Ousy, 01', cit.• p. 189.

59 BVerfGE 22, 349 (360 s.l. Cf., t&mbém, Jülicher, op. clt., pp. 53 8.

60 BVerfGE 6. 257 (264). Cf., também, Pestalozza, op. cit., vaI. l. p. 626.
Cf., Jüllc1:Ier. O'P. cit., p. 13.

61 BVerfGE 56, 54 (70 s.); 55, 37 (53); HelD, 01'. cit., p. 67; BVerfGE, VGl'­
prUfungsausaclluss, NJW 1983, 29'31 (Waldsterbenl.

62 Lerche• .AõR 00 (1966), p. 841 (362); Jillicher, op. cit., p. 33; atem, Bonner
Kommentar, Art. 93, n9 285; Lechner, NJW 1955, p. 181 a.; 8chmidt-Ble1btreu,
in; Maunz, entre outros, BVerfOE, § 90, nl' 121.

63 Pe8talozza, op. cit., l, p. 519 (532).

64 BVerfOE 21, 173 (183); 25, 236 (252); 30, 292 (332 s.l; 81. 229 (20);
276 (291 s.); 34, 71 (OOl; 35, 79 (148); 39, 334 (376).

65 BVertGE 8, 28 (35); 13. 248 (260); 18, 288 (30l); 31, 275 (291); 34, 71 (80).

66 BVertGE 16, 46 ('75); 22, 349 (360 s.l; 43, 58 ('74); 62. 369 (379).

87 Pohle, op. cit., pp. 78 5.; MoeDch, VerfassWlgswidriges Gesetz, p. 47.
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mação do legislador" - tem sua origem, na jurisprudência do Tribunal,
nos julgados relativos à ofensa 80 princípio da igualdade. nos quais esse
topos é sempre referido 68. No desenvolvimento de sua jurisprudência. hou­
ve por bem a Corte Constitucional Federal estender a utilização desse topos
a outros casos, justificando, assim, a escolha de uma determinada variante
de decisão 89. Dessarte, "a liberdade de conformação do legislador" toro
nau-se quase uma espécie de cláusula geral para justificar a aplicação da
declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade 10, O
argumento sobre a existência de várias alternativas para a eliminação da
inconstitucionalidade já foi utilizado. inclusive, para justificar a declara­
ção da inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade em casos de
flagrante intervenção nos direitos de liberdade 71 ,

A invocação desse poder de conformação do legislador tem merecido
sérias críticas na doutrina 72, Segundo alguns autores, a "liberdade de
conformação do legislador" não seria afetada na maioria dos casos, uma
ve2 que este poderia editar as novas regras exigidas tanto após uma decla·
ração de nulidade, quanto depois da declaração de inconstitucionalidade
sem a pronúncia da nulidade 78. Acentue-se, por outro lado, que a diseri·
cionariedade do legislador não legitima a conservação parcial de uma nor·
ma inconstitucional, assim como a discricionariedade administrativa não
obsta à cassação do ato administrativo eivado de ilegalidade 74.

4 .4 . O argumento sobre as conseqüências jurídicas da declaração de
nulidade

Alguns casos de declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia
de nulidade referem-se às chamadas lacunas jurídicas ameaçadoras (be.
drohliche Rechtslücken) , que poderiam, em caso de uma pronúncia de
nulidade. ter sérias conseqüências, ensejando mesmo eventual "caos jurí­
dico" 1~. Esses casos têm o seu ponto comum na chamada "inexeqüibili.

68 BVerfOE 8, 28 ($ s,): 14:, 308 (311): 15, 121 (25); 17, 148 <152 a.); 11,
288 (302); 31, 329 (33'1); 23, 1 (10); 28, 227 (2.7).

69 Hem, 01'. ctt., p. 79.

70 BVerfOE 61, 4S (68); 61, 358; 62, 117 (153); 62, 266 (257, 288 a.>; 112,
374 (391), 84, 323 (368); 64, 367 (388); 65. 325 (357). Ct., também, Btem, op. clt.,
Art. 93 n'J 282; SChlaich, 0fJ. cit., p. 171; Hem, 01'. cit., pp. 79 8.

71 BVerfOE 21, 1'13; 31, 275; 34, 71.

'13 Cf., a propósito, stourJs, TetIn.lchtlgkett, p. 52; Maurer. op. clt., p. 346
(357); lpsen, JZ 1983, p. .1 (M).

'7S Cf., Kaurer, 0fJ. clt., p. 346 (357); Ipsen, 01'. cit., p. 41 (44); Bachs, D6V
1982, p. 23 (27).

7t Skour1B, 01'. clt., p. 52.
'l5 PohIe, op. cit., p. 'lO a.; Peataloaa, op. clt., I, p. 519 (53'1 f.): BehlAlch,

01'. mt., p. 170; Koench, Chrtsklph, op. cit., pp. 39 s.
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dade da decisão cassat6ria" ("Undurchsetzbarkeit der Nonnaufhebung") 18,

A declaração de nulidade levaria a uma minimização (Minimierung) , ao
invés de levar li uma otimização (Optimierung) na concretização da vonw

tade constitucional 17, A lacuna resultante da declaração de nulidade pode­
ria fazer surgir uma situação ainda mais afastada da vontade constituo
cional 78,

A necessidade de renúncia à declaração de nulidade tornou-se evidente
nos casos relativos ao pagamento de vencimentos de funcionários públicos
(Besoldungsfiille) , nos quais o Tribunal reconheceu que, se afirmasse a
nulidade, não haveria fundamento legal para que a Administração pr~

cedesse ao pagamento de vencimentos de determinados St"gmentos do
funcionalismo 711, Portanto, a imperfeição identificada deveria ser corrigida
pelo próprio legislador.

Semelhança com esses casos, relativos aos vencimentos de funcionários
públícos, pode ser identificada nas chamadas questões de status (Statusfalle),
que se referem à estruturação de determinado órgão ou instituição SQ, No
acórdão sobre a constitucionalidade da lei universitária, de 18·7·1972,
promulgada pelo Estado de Hamburgo, limitou-se a Corte Constitucional
Federal a declarar a inconstitucionalidade do seu § 17 sem pronunciar a
nulidade, uma vez que a ausência de norma que disciplinasse o sistema de
admissão nas Universidades criaria uma situação ainda mais distante daquela
pretendida pela Constituição 81. Essa orientação foi aplicada, igualmente, à
decisão relativa aos subsídios dos parlamentares (Diaten-Entscheidung) , na
qual O Tribunal declarou que a concessâo de privilégios tributários outorga­
dos aos parlamentares estaduais afigurava-se inconstitucional (arts. 38, 48,3,
1, da Lei Fundamental) !1ft, Absteve-se a Corte, todavia, de pronunciar a nuli­
dade da norma porque, dessa forma, "suprimir-se-ia parcialmente a base
jurídica que assegura a situação ou status dos parlamentares" 83. A indepen­
dência deles, enquanto parlamentares, dependia, fundamentalmente, da per­
cepção dos subsídios 84, Essa orientação foi confirmada em outras decisões
do Tribunal 81;.

78 MaYWald, BayVBl. 1971, p. 91; Pohle, op. cit., p. '10. Cf., também, BVerfGE
8, 1 (19); 33, 303 (347); 34, 9 (4S); 35, '19; 40, 296; 44, 249.

77 SChnetCler, 011. dt.> p. 198.

78 BVertGE 32, 199 {214 f}; 34, 9 (43 f); Malll'el", oP. cit., p. 345 (350);
PohIe, 01'. cit., p. '70.

79 BVert'GE 8, 1 (lI}); 32 199 (217); 44, 249 (2'72); 56, 146 (169).

80 Cf., .. propósito, Poble, 01). ett., p. 73; Schneider, 01'. dt., p. 203.

81 BVerfGE 38, S03 <347>. Cf., também, BVertOE 35, 79.

82 BVerfQE 4i), 296 (329).

83 BVerfOE «I, 296 (329).
IH BVerfGE 40, 296 (329), Cf., também, 37, 21'7 (261).

8õ BVmGE 56, 146 (169); 56, 175 (IN>: 82, 374 (391).
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5. Conseqüências jurídicas da declaração de inconstitucionalidade sem
a pronúncia da nulidade

5 ,1 Considerações preliminares

As conseqüências da declaração de inconstitucionalidade sem 8

pronúncia da nulidade não podem ~er inferidas diretamente da Lei Orgânica
da Corte Constitucional Federal. Apenas no âmbito do Direito Penal teve o
legislador o cuidado de disciplinar expressamente essas conseqüências. Nos
termos do § 79, (1), do referido diploma. é admissível a revisão da sentença
penal condenat6ria fundada em lei declarada inconstitucional ou incom­
patível com a Lei Fundamental. Essa disposição demonstra que o legislador
partiu da idéia de que a lei inconstitucional - mas não nula - nio
mais deve ser aplicada, sendo ilegítimos os atos singulares (sentença penal
condenatória) praticados com base na diploma inconstitucional 88.

Pode-se depreender das primeiras decisões que o Tribunal consi­
derava admissível a aplicação provisória da lei que teve a sua incons­
titucionalidade declarada 87. Uma posição definitiva sobre a questão somente
foi tomada na decisão relativa à nacionalidade dos filhos provenientes
dos chamados "casamentos mistos", na qual a Corte Constitucional Federal
houve por bem equiparar, no que conceme à aplicação subseqüente da
lei inconstitucional, a declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia
da nulidade 88 à declaração de inconsthucionalidade. Segundo o entendi.
menta firmado nessa decisão, a lei simplesmente inconstitucional (unver­
cinbar), mas que náo teve a sua nulidade pronunciada, não mais pode
ser aplicada 89, Uma exceção a esse princípio somente serIa admissivel
se da não-aplicação pudesse resultar vácuo jurídico intolerável para a
ordem constitucional 00.

o Tribunal deixou assente nessa decisão que são idênticos os efeitos
da declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade e
da declaração de nulidade 91. Essa formulação foi reiterada em outra8
decisões 92. Evidentemente, tal fórmula revela-se equívoca. Se plenamente
válida, ela tornaria supérflua a declaração de inconstituci~na1idade sem
a pronúncia da nulidade 93. A declaração de inconstitucionalidade sem a

88 CI., Maurer, op. cit., p. 345; Ipsen, op. cit., p. 218.
8'f BVerrGE 13. U8 (26(1); 18. 288 (301); 26, 100(101). Cf. Stern, op. dt.,

Art. 93, nl' 281; Sõhn, Anwendunll'spnicht, p. 61.
88 BVerrGE :n, 217 (262),
89 BVerfOE 37, 217 (261).
90 BVerfOE 37, 217 (261), Cf., também, BVerfOE 61, 319 (356).
91 BVerfGE 37, 21'1 (262).
92 BVerfOE 55. 100 mO).
93 Rupp. H.H., Art. 3 GG a.la Massst.e.b verlassungsgerichtUcher Geletzel.

kontroJle, In: Bundesverfllssungsger1cht und Orundgeaetz, n, p. 364 (387-388);
Behl&ich. op. clt., pp. 1'1~-176; Schnelder. 0fJ. cit., p. 187.
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pronúncia da nulidade e a ordem que ela contém para qu~ o legislador
haja prontamente demonstram que a Corte Constitucional Federal considera
que, nesse caso, a lei inconstitucional subsiste, pelo menos para o efeito
de evitar que o direito antigo substitua aquele declarado inconstitucional
ou para obviar o surgimento de um "vácuo jurídico" 114,

5 . 2 Dever de legislar

A obrigação de eliminar prontamente a situação inconstitucional
constitui, sem dúvida, a menos controvertida conseqüência d3 declaração
de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade 95. Constitui tarefa
do legislador empreender os esforços necessários para restabelecer o estado
de constitucionalidade, seja através da colmatação de eventual lacuna, seja
através da supressão da disposição que teve a sua inconstitucionalidade
declarada 96. A vinculação do legislador à ordem constitucional estabele·
cida está prevista expressamente nos arts. 1, 111, e 20, 111, d~l Lei Fun­
damentai, e encontra sua concretização no § 31, n.os 1 e 2, da Lei Orgânica
da Corte Constitucional Fedetal, que confere força de lei e efeito vinculante
às decisões do Tribunal. Dai resulta o dever do legislador de tomar as
medidas necessárias à restauração do estado de constitucionalidade sem
qualquer atraso culposo, isto é, sem mora 117.

Se se admite, com a Corte Constitucional Federal, que a declaração de
inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade tem efeitos também
em relação ao passado 98, cabe indagar sobre os limites que devem ser
observados pelo legíslador ao emprestar retroatividade à nova disciplina
da situação jurídica em questão. O Tribunal entende 99 que o legislador
deve guiar-se pelos parâmetros constantes do § 79, (2), da Lei Orgimica
Constitucional Federal, que, embora se refíram à declaração da nulidade,
seriam aplicáveis à declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia

94 Cf., a propósito, SChI8,ich, 01'. cit., p. 176; Ipsen, op. cit., pp. 218-219.

95 Cf., BVerfGE 6, 257 (265 tJ BVerfGE 37, 217 (262); 51, 1 (28); BVer1GE
57, 361 (388). Cf., a propósito, Ipsen, 01'. cit., pp. 211-2,13; Schlaich, op. cit., p.
172; Gusy, op. cit., p. 191; Hein, 01'. cit., pp. 168 5.; Heyde, Gesetzgebel'Í5che Kon­
sequenzen sus der VertI1SllUDgswldr1g-Erklarung von Normen, F'estllchrift fOr
F'&Ue.r, p. 53 (54 s.); Gerontas, DVB1. 1982, p. 486 (488) ; HeUSlluer, NJW 1982, p. 257;
Mauret, 01'. cit., p. 362; Schneider, op. clt., p. 162.

96 8chlalch, op. cit., p. 172; Bem, op. cit., p. 169; Heyde, op. cit., p. 53 (54);
Ipsen, op. cit., p. 212.

97 Sloouris, op. cit., p. 47; PestalOZUl., op. cit., p. 519 (555, 559); lpsen. op. cit.,
pp. 212-213; Heyde, op. cit., p. 53 (55); Heussner, 1982, pp. 257 5.; Gerontas,
DVBl. p. 488; stettner, DVB1. 1982, p. 1127; Maurer, op. cit., p. 345 (367); Ulsamer,
Maunz, Theodor, entre outros, BverfGE, § 78 nl' 32; Pohle, op. cit., p. 154; Lelb­
holz-Rupprecht, BVerfGE - Nacbtrag, § 31. nota 3; Gusy, op. cit., pp. 191, 196;
HeIn, 0'1'. cit., p. 170; 8chmidt-Bleibtreu, 011. cit., § 95, nl' 42.

98 BVerfGE 37, 217 (262 5.): 55. 100 010 s.).

99 BVerfGE 37, 217; 55, 100 (UI) sJ.
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da nulidade 100. Essa orientação foi confirmada na decisão de 8 de n0­
vembro de 1980 101.

Nos termos do § 79 (2) da Lei Orgânica da Corte Constitucional Fe­
deral, não podem ser revistos os atos do Poder Público não mais suscetíveis
de impugnação, ainda que se assentem numa lei declarada nula. Os efeitos
negativos ou danosos não mais poderão ser suprimidos em relação ao passa­
do. Todavia, eles perdem sua eficácia em relação ao futuro, não podendo
mais ser executados 162. Daí resulta que o legislador não está obrigado a
fazer com que a norma legal editada para atender à ordem constante da
decisão de inconstitucionalidade retroaja ao momento da colisão 1011. A re­
troatividade somente é de exigir-se em relação àquelas situações ainda sus­
cetíveis de serem impugnadas e que, portanto, não estão cobertas pelas
"cláusulas gerais de preclusão" ou pela coisa julgada 104.

5.3 A suspensão de aplicação da norma inconstitucional
(Anwendungssperre)

Tal como a declaração de nulidade, a declaração de inconstituciona­
lidade sem a pronúncia da nulidade tem o efeito de impedir que os Tri·
bunais, a administração e quaisquer outros órgãos estatais apliquem a
norma inconstitucional a partir da data da decisão, observando rigorosa­
mente a censura constante da parte dispositiva do iulgado 16~. Essa orien·
tação colhe em geral aplausos na doutrina 106. A norma constante do § 79
da Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal, que impede a continuada
aplicação da lei declarada inconstitucional 107

, explicita os principios cons·
tantes dos arts. 1.0, UI, 20, III, e 100, I, da Lei Fundamental, incompatíveis
com a aplicação da lei declarada inconstitucional 174. A decisão proferida no
controle abstrato de normas tem eficácia erga omnes (§ 31 (2), da Lei
Orgânica da Corte Constitucional Federal), de modo que, após a declaração
da inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade com efeito erga
omnes ou após a pronúncia da nulidade, não subsiste dúvida quanto à exis-

100 BVerfOE 37, 21'1 (263).
101 BVerfGE' 56, 100.
102 Cf., a proJ)Ó81to, PestaJozza. VerfassungspfOZeSS1'OOht, p. 1'18; Heyde, ap.

cit., p. li3 (58); Heln, 01'. cit., p. 175.
lOS Heyde, op. cit., p. 58; Pestalozza, 01'. cit., p. 1'18; Heln, Peter, op. cit.,

p. 175.
104 Heyde, op. cit., p. ~ (1)8); Hem, op. cft., p. 175.
106 BVerfOE 37, 217 (261).
106 Gerontas, 1982, 021. ctt., p. 486 (488 sJ; Heussner, Hermann, op. ett.,

p. 257 (258); Jt1llcber, 021. ctt.. p. 97; Qelger, in: Feaqa.be tUr Maunz, Theodor,
p. 136; LeJbholz/Rupprecht, BVerfOE, f 31 (nota 3); Maunz, Theodor, op. ett.,
p. 518; Jekewitz, DVBJ. 1981, p. 1148; Maurer. Hartmut, op. ett., p. 34S (362):
Peata1oZZ&, 01'. cit... I, p. 526; Skourls, 01'. cit., p. 55; Ulsamer. Gerh&rd. in:
Maunz, entre outros, BVerfGE, t 78, nq 33; SChla1ch, 021. clt., p. 172; atem,
KIaus, cp. cit., n, p. lMt.

107 Cf., 14aurer, 021. cit., p. 345 (362). V., também, Pohle. op. cit., p. 123.
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tência à ofensa conslitucional 1tl8
• A lei declarada inconstitucional não dispõe

portanto de eficácia vinculante, não lhe devendo submissão nem o indivíduo
nem as autoridades ou os Tribunais 109. Qualquer ato praticado com base
na lei inconstitucional é, igualmente, inconstitucional 110.

A não-aplicação da lei inconstitucional no âmbito do controle concreto
de normas e no recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde) dirigido
contra decisões judiciais tem conseqüências primeiramente para os casos
concretos, impondo aos Tribunais o dever de suspender os processos per·
tinentes a essa questão lU. Enquanto para o processo de controle concreto
de normas (Cf. art. 100, I) revela-se imperiosa uma nova suspensão de
processo, deve o Tribunal, no caso do recurso constitucional, cassar a de­
cisão impugnada e devolver a questão ao Tribunal competente para que
aguarde a promulgação de novas regras 112. Dessa forma, pode a parte
beneficiar-se da nova disciplina sem que se lhe possa opor o efeito da
coisa julgada, que deveria ser conseqüência da decisão no processo de
recurso constitucional e no controle concreto 1I3.

A limitação do dever de suspensão apenas aos casos concretos que
deram ensejo à decisão da Corte (Anlassfiille) não seria razoável, uma
vez que, com a constatação da inconstitucionalidade, a Administração e
os Tribunais estão impedidos, com eficácia erga omnes, de editar ato:>
com base na lei declarada inconstitucional (CF, art. 20, 111). Por isso,
constatou Ipsen, a propósito da chamada "exclusão de benefício incom­
patível com o princípio da igualdade", que qualquer decisão definitiva das
instâncias administrativas configura aqui uma ilegalidade 114. Portanto, os
processos pendentes na esfera da Administração ou da Justiça - os cha­
mados casos paralelos (Parallelfiílle) - não devem ser tratados de maneira
diferente. Qualquer outro processo deve ser suspenso até a edição de
novas regras compatíveis com a Constituição 1l5.

108 Maunz, in: Maunz, Theodor. entre outros, BVerfGE, § 31, n Q 33, 42.; lpsen,
Jarn. 011. cit., pp. 217~218.

109 Cf., a propósito, Maunz, op. cit., § 31, nQ 37; op. cit., pp. 217·218; Maurer,
011· cit., p. 345 {3$3).

110 Ipsen, op. cit., p. 218; Maurer, op. cit., p. 345 (362)-
111 Cf., a propósito, BVetlGE 28, 3a4 (363); 29, 71 (83); 31, 1 (7); 37,

217 (2$0,

112 BVerfGE 15, 46 (76 I.); 22, 349 (362 s,); 23, 1 (11 s.); 25, 236 (255 s,) ;
28, 57 (71); 32, 325 (372 s'>; 39, 316 <:t33).

113 SchJafch, op. cit., 1985, p. 173.
114 Ipsen. op. cit., p. 219.
115 BVerfOE 22, 349 (363); BVerfGE 39, 316; Heussner, op. cit., p. 257

(258); Gerontas. op. cit., p. 486 (488 s); Jillicher, op. cit., p. 97; Ch!iger, Zur
Lage unserer Verfa.ssungsgerlchtsbarkelt, Festgabe fUr Maunz. p. 136; Lefbholz­
Rupprecht, BVerfGE § 31 (nota 3); Maunz, BayVBl. 1900, p. 518; Jekewitz,
OVBl. 1981, p. 1148; Maurel, 0fJ. cit., p. 345 (362); PestalOZ2iB.. op. cit., p. 526;
Skourls, 011. cit., p. 55, Ulsamer, op. cit., f 78, n Q 33; Schlaich, 011. cit., p. 172.
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A suspensão de aplicação da lei como consequencia da declnrnç50
de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade não é bem recebida
por toda a doutrina, uma vez que ela dificilmente se deixa compatibilj.
zar com o sistema de conseqüências jurídicas existentes. A aplicação de
uma norma declarada inconsthucional é defendida por Sohn, que vislum­
bra na renúncia da declaração de inconstitucionalidade o reconhecimento
da validade da norma, porque falta uma decisão de índole cassat6ria 118.

Também Moench parte do princípio de que, embora a suspensão de apli·
cação da nonna seja uma conseqüência possível e ótima da declaração de
inconstitucionalidade, não deve ser entendida como uma conseqüêndll ne·
cessária do princípio da supremacia da Constituição. 05 limites da S1t~>

pensão de aplicação e, portanto, as condições de validade de noma in·
constitucional devem ser definidos de forma estruturalmente igual à re­
núncia à declaração de nulidade 111'. Argumentos semelhantes são trazido~

por Pohle. Na aplicação superveniente da lei declarada inconstitucional
inexiste uma ofensa ao princípio da supremacia da Constituição, porque
os órgãos estatais estão obrigados a aplicar, não raras vezes, o direito
inconstitucional; eles não atuam de forma inconstitucional e sim de forma
compatível com a Constituição, porque é a própria supremacia da Cons­
tituição que exige a aplicação continuada do direito inconstitucional 118,

Semelhante posição é defendida por Kranz e Schneider, que vislumbram
na declaração de inconstitucionalidade sem pronúncia da nulidade a jus·
tificativa para a aplicação superveniente e para a vigência continuada da
norma declarada inconstitucional 119.

A aplicação irrestrita e genérica da lei inconstitucional parece press'J­
por uma "alternativa normativa" 12lJ que autorize essa aplicação continua­
da do direito inconstitucional 121. Como o Direito Constitucional fllemlio
não dispõe dessa «alternativa", afigura-se difícil encontrar fundamento
constitucional que empreste sustentáculo às opiniões que defendem A aplí­
cação da norma inconstitucional 122.

A suspensão de aplicação da lei é recusada, igualmente, por Sachs.
A simples constatação da inconstitucionalidade da lei pode configurar
negação da nulidade da lei, permitindo que os Tribunais lX)Osiderem-na
plenamente aplicável 128 • Como as conseqüências da declaração de incons-

116 BObn, Hartmut, 01', cit., p. 58.
117 M'oench, op. cit., p. 1'12.
118 Pohle, op. cit., p. 118.
119 Krawl. NZA 1984., p. 348; Schneider, 011. clt., PP. 159 s. Ver, também.

Kraushaar, AuR 1983, pp. 142 5.; Pleroth. Schlink Staatsrecht lI, nll M:l.
1:JO Cf., Kelsen, Reine Rechtslehre, p. 85; Ipsen, op. cit., pp. 55$; 160 H.,

In, 259.
121 Cf. Kelsen, Reine RechtBlehre, p. 85; Ipsen, op. cit" PP. 55 a.; 160 s.,

171, 259.
122 Cf.• a propósito, lpsen, OP. cit., p. 6'1; Stem, op. cit.. p. 1041.
123 Bacha, 01', ctt.,.p. 981 (985).

78 R. 111'. le,i.f. 8~.ífill li. 30 li. 118 a.r./juII. 1993



titucionalidade sem a pronúncia da nulidade não estão previstas nem na
Lei Fundamental, nem no direito ordinário, não deveriam elas ser pres­
supostas como fundamento da suspensão. Ao contrário. elas precisam
ser fundamentadas 124. Por isso, entende 5achs que a Corte Constitucional
Federal deveria retornar à práxis anterior, consagrada originariamente no
§ 78 da sua Lei de organização, que limitava as decisões à declaração
de nulidade ou à declaração de constítucionalidade da norma 125. Opinião
semelhante é sustentada por Ipsen, que não encontra fundamento no di­
reito positivo para a suspensão de aplicação e para a suspensão de
processos como conseqüênCia da declaração de inconstitucionalidade sem
a pronúncia da nulidade 126.

A opinião sustentada por Sachs a propósito de uma decisão da Corte
Constitucional Federal, relativa ao tempo livre especial para a mulher
com atividades domésticas propriaE, tal como resulta de um escrito mais
recente 127, assenta-se numa concepção material do direito de igualdade
que pretende atribuir às pretensões baseadas no art. 3.° da Lei Funda­
mental apenas a finalidade de supressão de ofensa ao princípio da isonomia.
A conseqüência por ele defendida - nulidade - pressupõe essa con­
cepção material do direito de igualdade. O direito de igualdade, enquanto
pretensão a uma omissão ou à supressão de um tratamento desigual, leva,
em última instância, ao reconhecimento de que o cidadão tem uma prote­
ção contra a outorga de benefício a terceiro 128. Isto permitiria uma inter·
venção na esfera jurídica de terceiros com suporte no princípio da igualdade,
o que é recusado pela doutrina dominante 129.

Em relação à tese segundo a qual faltaria fundamento legal para su~­

pensão dos processos, deve-se mencionar que o legislador se refere, no § 31,
n.U 2, 2." período, da Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal, tanto à
lei que teve sua nulidade declarada, quanto à lei que simplesmente foi
declarada inconstitucional. Isso significa que, com a declaração de incons­
titucionalidade sem a pronúncia da nulidade, tem-se decisão sobre a
inconstitucionalidade com eficácia erga omnes. O poder vinclllante da lei
deixa de existir tanto para um indivíduo quanto para as autoridades e
Tribunais 130. A edição de atos singulares com base na lei inconstitucional
é defesa tanto para a Administração quanto para os Tribunais (LF, arts.
1.°, IH, e 20. UI). ];; de indagar-se apenas se os órgãos estatais poderiam
ignorar a lei inconstitucional e decidir diretamente as questões que lhe

124 Saem, 011. cit., p. 981 (985).
125 Saehs, 011. cit., p. 981 (985).
126 lpsen, JZ 1lWl3, p. 41 (43).
127 Sachs, op. cit., p. 411 (418),
128 Cf. Maurer, 011. cit., p. 345 (349).
129 Dürig, 011. cit., n9 473; Erichsen, op. cit., I, p. 64; Dax, op. clt., p. 12'1;

GOtt. 011. clt., p. 1478 (1480); FriaUf, DVBl. 1969, p. 368 (371 s.).
130 Cf. B propÓSito, lpeen, op. cit., pp. 159-160.
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fossem submetidas ou se deveriam suspender o exercicio de suas ativi­
dades pertinentes à questão até uma decisão do legislador 181. A renúncia
à declaração da nulidade somente poderia ser entendida dogmaticamente
como uma opção para que o legislador encontre diretamente a soluçlo
para o caso, uma vez que a tarefa de concretização da vontade coDSdtu·
cional foi, em primeira linha, confiada a ele 112. Assim. é de reconhecere
que não falta base jurídica tanto para a suspensão da aplicação da lei.
quanto para a suspensão dos processos como decorrência.

Deve-se admitir, por isso. que, apesar da insegurança que resulta
da suspensão da aplicação da norma 138. constata-se, com & decIaraçIo
de inconstitucionalidade, com eficácia erga omnes, que a situação jurídica
questionada, na forma existente, não se compatibiliza com a Lei Funda·
mental. Isso significa que qualquer ato praticado com base na norma
inconstitucional é ilegítimo 13f.

A aplicação continuada da norma que teve 8 sua inconstitucionalidade
declarada pelos órgãos estatais revela-se inadmissível, uma vez que, tal
como o legislador, estão a Administração e os Tribunais obrigados a
observar o disposto nos arts. L". 111, e 20, In, da Lei Fundamental,
que consagra o princípio do Estado de Direito. Eles estão autorizados
a agir apenas em conformidade com a Constituição 1811. Qualquer ação
incompatível com a Lei Fundamental não pode, em principio. ser justi­
ficada pelo prisma constitucional. Sob esse aspecto, não há cvmo deixar
de reconhecer como correta a equiparação entre a declaração de nulidade
e a declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da uulidade lU.

5.4. Aplicação da lei inconstitucional

A suspensão da aplicação da lei inconstitucional suscita problemas que
não podem ser olvidados. Na decisão proferida pela Corte Constitucional
Federal sobre a constitucionalidade da lei que disciplinava o regime de
nacionalidade das crianças nascidas dos chamados "casamento9 mistos" 117,

tomou-se evidente que, sem a aplicação provisória da disposição incons­
titucional, haveria um vácuo legislativo. A Corte Constitucional Federal re­
conheceu a legitimidade da aplicação provisória da lei declarada incons­
titucional se razóes de índole constitucional, em particular, motivos de segu·
rança jurídica, tornam imperiosa a vigência temporária da lei inconstitueio-

1S1 Cf., a Propóa1to, Maurer. 07'. cit., p. 345 (362).

132 Cf. a propósl.to, Mamer, op. cit., p. 3i5 (362); lpaen, op. clt., p. 219.
133 Maurer, Qp. cit., p. 346 (362).

134 or., a propósito, Maww, 01'. cit., p. 346 (362); Ipsen, JOrn, 01'. cit., p. 1112.

1116 Maurer, Of). clt., p. 345 (362); Hem, op. cit., p. 189.

lS8 Cf., Hein, op. cft., p. 189; SChlaJch, op. cit., p. 178.

137 BVer1GE 37, a17.
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nal, a fim de que não surja nessa fase intermediária situação ainda mais
distante da vontade constitucional do que a anteriormente existente 138.

A doutrina dominante empresta respaldo a esse entendimento. Nesse
sentido, ressalta Pestalozza que a vigência da lei inconstitudonal deve
ser derivada do próprio sistema jurídico 13\1. Idêntica opinião é sustentada
por Stern 140, Schlaich 141, Maurer 142 e Jülicher H8, no caso de a apli.
cação da lei inconstitucional ser exigida pela própria Constituição. Também
Moench admite a aplicação da lei inconstitucional em caso concreto, obser·
vados os parâmetros estabelecidos na própria Constituição lU. Essa orien.
tação é sustentada. igualmente, por Heussner, que admite aplicação da
lei inconstitucional, com fundamento. sobretudo, em razões de segurança
jurídica lU.

Dessarte, pode-se afirmar, de forma conclusiva, que a aplicação da
lei declarada inconstitucional - mas que não teve a sua nulidade reco­
nhecida - é legitima, quando exigida pela pr6pria Constituição H8. Inexiste
princípio geral sobre aplicação subseqüente da lei declarada inconstitu­
cional. A decisão depende, por isso, do exame concreto de cnda caso 147.

Evidentemente, não se esclarecem, assim, Os critérios que devem
orientar a Corte Constitucional Federal para expedir a autorização de apli­
cação da lei inconstitucional H8. Pode-se afirmar, todavia, com segurança,
que essa autorização somente pode ser outorgada se a aplicação con·
tinuada da lei inconstitucional for exigida ou pressuposta pela ConstituíA
ção, uma vez que o princípio da nulidade da lei inconstitucional tem
hierarquia constitucional 1411. Essa concepção, que há de ser considerada
obrigatória sob o prisma constitucional, contém o perigo de que se forta.
leça tendência no sentido de se identificar, na Constituição, toda e qualquer
assertiva que legitime a aplicação da norma inconstitucional 150 • Semelhante
tendência poderia fortalecer a impressão de que a declaração de incons­
titucionalidade sem a pronúncia da nulidade confere efetivamente ao Tri·
bunal uma "discricionariedade da sanção" (Sanktionsermessen) 151.

138 BVertGE 61, 319 (356).
139 Pestalozza, op. cit., pp. 565-566.
140 Stern, 0]). cit., p. 1041.
141 SCh1ll.1ch, 0]). cit., p. 100.
142 Maurer, 01'. cit., p. 3C5 (362).
143 Jülleher, 01'. cit., p. 97.
144 Moench, 01'. cit., p. 173.
145 Heussner, op. cit., p. 257 (259).
146 Cf., lil. propósito, Rein, 0]). cit., p. 192.
147 Cf., a propósito, SCh1alch, 01'. cit., p. 180: Hein, Peter, 0]). cit., p. 194.
148 Cf. 11, propósito, SchIalch, 0]). Cit., p. 180.
149 Cf.• também, Schlaich, 01'. cit., p. 180.
100 SChlaich, 01'. dt., p. 180; Hem, op. cit., p. 194.
151 Cf., a propósito, Ipsen, 01'. cit., p. 220; Idem. JZ 1983, pp. 41 5.; ver,

também. Ebsen, Das Bundesverfassu.ngsgerlcht a1s Element gesellachaftlicher
8elbstregullerung, p. 98.
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Da Responsabilidade do Estado por
Atos de Juiz em Face da
Constituição de 1988

Prof. A. B. CoTRIM NETO
Da UFRJ e da Academia. Brasilein. de

Letras Jur1dicas

"Caminhamos a passos largos para a responsa­
bilidade do Estado pelo mau funcionamento
do Judiciário. Já em 1983 a Professora Ada
Pellegrini Grinover mostrava a tendência de
aplicar-se o dispositivo do art. 107 da CF en­
tão vigente, também, à função jurisdicional.
Não mais se compreende que o Estado moder­
no não responda pelo mau funcionamento do
Poder Judiciário, qualquer que seja o agente da
conduta lesiva" (do Preso do rAB, Adv.o Ro­
berto Haddock Lobo, na inauguração do Sim­
pósio sobre "O Poder Judiciário e a Admi­
nistração da Justiça", em 5-9-91, no Rio de
Janeiro).

SUMARIO

1. Cominaç6es de juiz, nos Códigos de Hamurabi e dos
Decénw08. 2. Ressarclmento de pre;uÍZOs por juiz, em
Roma. 3. PenaliZaçáo de juiz laUoso, na Itália. 4.
Idem, no Brasa. 5. Indefinição da RespcJnsabiHdil4e
Civil do Estado, no século XVIII. 6. Em França CQn3tTói­
se a Teoria da Responsabilidade CivU do Estado. 7. Na
A!emanha se desenvolve a Teoria da ResponsabUidade
sem Culpa, no Direito Público 8. A jurisprudência do
STF. do BrasU, segundo CARLOS MARIO DA SILVA
VELLOSO, Uno sentido de que o Estado não é clvflmente
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rapomável pelo3 atos tIO, 1uÚes". 9. Caracterlatical doi
atOl admtnistrativos e dos atos 1U1Vt:Ucftm411 de lu"
(COUTUBE e B:ELSAJ. 10. EN'03 e la1tu QUe 1uia
comete. 11. Só tem rido unIversalmente lnqueBUonada
a Responsabilidade do Estado pelo erro ;udlcf4rto em
matéria crlmlnal. 12. Um "leadlng case", do STF, perti­
nente à Irresponsabilidade do Enado por atoa Ü 11411.
13. Todos Of agentes dos Poderes do Estado - RIfo
só os do Judtciárto - são órgãos da Soberania intern4.
14. Colocação do tema da ReapomabtUdClde do EItGdo
em lace da Constttutção de 1988. 15. Admtntstrag40 Pú~
blica envolve Atiulintstração da Justiça. 16. Em qualquer
área jurídica O erro ;udkiórlo ensejll a Reap0n8l1bUici4de
do Estado, pela nossa Ccmatttuiç40 de 1988. 17. A prl8ca
jurlsprudéncia do STF perstllte, mesmo no caso de ato.
4dmintstrattvos ele 1uiz. 18. O tem4 preaente. como
poato nas Conatituiç6e8 ela Itália e da AlemanluJ. 19.
Conclusão: tendéncia universal pela respomabUfzaç40 do
.stodo. "responsabilidade civU" no campo dO dmlumo, e
"responsabtudade de Direito Públ1co".

1. Há perto de 4.000 anos e no primeiro sistema judici~rio em que 8

Administração da Justiça foi organizada na forma da lei e à margem da
Justiça Sacerdotal, a corrupção de Juiz fora prevista e punida, conquantc
que apenas em termos de sanção monetária e disciplinar: "Se um juiz
julgou uma causa, proferiu uma sentença e mandou exarar documento
selado e depois alterou seu julgamento, comprovarão contra esse juiz a
alteração do julgamento feito, e ele pagará até doze vezes a quantia que
estava em questão no processo; além disso. fá-Io-ão levantar-se de sua
curul de juiz na Assembléia dos Juízes e não tornará a sentar-se com
os juizes em um processo". - Assim é como foi estabelecido no art. 5.°,
seção I, do Código de Hamurabi, consoante o articulado que lhe atribuiu
SCHELL e a tradução do sumeri61ogo brasileiro E. BOUZON, em publi.
cação da Editora Vozes, de Petrópolis.

Entretanto, o preceito do Código não encerrava enunciado desprovido
de eficácia, pois. e agora o informe é do ProL e.OOUARD CUO, "Para
garantir as partes contra a má·fé de juiz que alterasse sua sentença, os
julgamentos eram proferidos em presença de testemunhas, cujos nomes
figuram ao lado daqueles dos juízes, nos processos", desde que inexis­
tiam elementos materiais certificadores dos termos dos atos sentenciais,
além das frágeis peças de barro cozido onde lavrados eram eles, donde
se impunha o recurso da mem6ria testificadora 1.

Já os romanos. desde o dealbar de uma civilização que se caracteri·
zaria pela energia de seus procedimentos sociais e mesmo de suas com·

1 JI:m.-nuJu lU' le Drmt B/JbJllon~. ed. PaUl Oeutbuer, 1929, p. 385.
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petições políticas intestinas, na tutela penal do que hoje se identifica como
o processo civil, foram do rigor que FRANCESCO CARNELUTTI desta
fonna apresentou e até louvou: "A pena capital que as doze tábuas comi·
navam contra o iudex qui ob rem dicendam pecuniom accepise e,iJ, não
parece, em absoluto. medida excessivamente cruel; eu me atrevo a dizer
que, ainda se tenha em conta o espírito dos tempos, essa antiga energia
responde melhor às inelutáveis exigências sociais do que a débil repressão
do Código Penal vigente" 2.

Efetivamente, consoante o art. 3.0 da Tábua Nona do Código dos De­
cênviros - segundo reconstituição do alemão GOTROFREDUS, apresen·
tado por SILVIO MEIRA em seu estudo sobre "A Lei das Doze Tábuas" a
- "Se um juiz ou um árbitro indicado pelo magistrado recebeu dinheiro
para julgar a favor de uma das partes em prejuízo de outrem, que seja
morto" (Si judex: arbiterve jure datus, ob rem dicendam pecuniam accepsit
capital estojo Contudo, essa trágíca sanção seria atenuada no correr dos
séculos, como observou PAUL FR~D~RIC GIRARD. em face de GAlO
e JUSTINIANO: o procedimento do juiz responsabilizado por má sentença.
por negligência ou má-fé ou que por qualquer modo tivesse faltado 80

seu dever, seria objeto de Ação Pretoriana in bonum et aequum concepta,
e condenado à composição do prejuízo causado, na sua exata medida'.

2. Ocorria portanto que nessa espécie de penalização imposta ao juiz
apanhado em grave falta funcional, quando em Roma se lhe impôs o
ressarcimento de prejuízo a benefício do prejudicado. isto ficaria sempre
dependente da capacidade econômica do condenado. Mas o delegante da
autoridade judiciária - o lmperator, em cujo nome então se adminis·
trava a Justiça -, este ficaria à margem, mesmo em razão do fato de
que nenhuma ação de seus súditos poderia alcançá-lo.

E isso perduraria por mais de milênio, pois somente pelo findar do
século XVIII da nossa era a cultura ocidental iniciaria o desvinculamento
da idéia do Estado da pessoa física do Soberano.

3. Ainda a propósito de cominações que pesam sobre juízes corruptos
- e agora falando do que contemporaneamente ocorre em seu país -, O

reverenciado mestre milanês que foi CARNELUTTI, a modo crítico, co-

2 In Si&tema de Derecho PrOCelal CtvU, vaI. n d& Ed. UTEHA, na trad. espa­
nhola de ZAMORA Y CASTILLO e MELENDO, 194ol, pig. 381.

3 A. Lej das Doze TábuaB, P 00. For., 1972.

4: P. F. Girard. em Manuel 8lémentaf1"e ele Droft Romatn, 16' ed. ROOSSBAU,
Pa11a, 1928, Pã«. MS.

R. IM. 1..111. lrallU. .0 30 n. 118 ."./1••. '"1 '7



menta a fragilidade das sanções do juiz alcançado em falta grave, visto
que na Itália elas não se acham previstas, de modo expresso, na Lei Penal.
e acrescentou: "Por isso, a violação da obrigação judicial por parte dos
oficiais judiciais (pela nomenclatura italiana inclui o juiz, segundo o autor
em cita) constitui violação de obrigação genérica do funcionário público
e, sob esse aspecto, o delito contra a administração de justiça se acha im
plícito na figura mais ampla do delito contra a administração pública:
assim, o ato do juiz que não quer prover sobre a petição das partes está
previsto com o nome de omissão ou denegação de atos de oficio, pelo art.
328 do C6digo Penal, que não castiga somente o juiz ou, em geral, o ofi·
cial do processo, senão a qualquer funcionário público ou. .. encarregado
de serviço público que indevidamente denegue, omita ou retarde um ato
de oficio ou do serviço" 15.

4. Esse debuxo de CARNELUTTI sobre o que acontece n~ Itália. até
com as mesmas palavras, pode ser dito do verificado no Brasil, onde só
em. data mais recente a Lei Orgânica da Magistratura Nacional passou
a estabelecer cominações específicas para o juiz faltoso. contudo simples­
mente no que diz respeito às sanções disciplinares: quanto às de nature:za
tipicamente penais entre nós ainda prevalece o Código Penal, em seu
Título XI, que trata dos crimes contra a Administração Pública e, outro
tanto, genericamente. dos crimes contra esta praticados por funcionários
e. por extensão, a juízes.

5. A revolução cultural que se desencadeou na Europa, pela segunda
metade do século XVIII, inicialmente. e com imediato reflexo nas colô­
nias britânicas da América do Norte, induziria subseqüentemente - e
nos primeiros quartéis da centúria seguinte -. à idealização da perso­
nalidade jurídica do Estado e do Estado de Direito, ambos um fecundo
produto da contribuição germânica para as instituições do Ocidente -.

Foi a partir desses eventos que se passou a cogitar de estender ao
Estado a solidariedade na composição dos danos que seus servidores.
procedendo como tais, causassem a terceiros. Todavia, do mesmo modo
que não fora fácil reconhecer no campo das relações civis a imposição
do dever de indenizar injusto dano, a reparação civil sucedendo à satis~

5 P'RANCESCO CARNELUTI'I, em Sistema 4e Derecho Procual cnnz. obra
e~ cita.• ptca. • 1/4&2.

e Na Jurfdica. 123/186, de 1973, em nWnero especial e blUngüe, dedicado
ao .tudo da .lnfiuênci& germânica no direito braallelro destacamos ter sido o
deeenV01Y1mento da "tlBtuB Theorte", nos fins do llécuIo XVIn, a gênese da peno~

nalldade Jurldfca do Estado e, num segundo momento da COIUltruçAo da teoria do
BItado de D1relto. obra de autores lJemles, prtnefpalmente AI.mUOC:HT, vou 140m..
GNEIST • BJUm.
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fação pela vingança ou a retribuição do mal por mal equivalente, da Lei
das XII Tábuas - o que s6 se verificaria em Roma séculos mais tarde,
com a Lex Aquilia e ulteriormente o Digesto, assim mesmo de modo im­
plícito (Nemo daml1um facit nisi qui id fecit quod facere ius nOn habet)
-, muito custaria a teorização de uma responsabilidade do Estado, inicial­
mente no plano cívil e finalmente no próprio campo do DireIto Público.
t que, não obstante se houver desintegrado a personalidade política do
Estado da personalidade natural do Príncipe com todo o seu elenco de
imunidades, persistiria em prol do primeiro o ancião dogma segundo o
qual The King can do no wrong . ..

Por isso, embora reconhecido o Estado como pessoa jurídica na forma
da legislação civil, ficou indefinido: 1.° - estará o Estado sujeito, como
qualquer pessoa física ou jurídica, às regras do Direito Privado, e obrigado,
como essas, a responder perante as jurisdições ordinárias? 2.0

- deve
ser ele considerado fora do alcance do Direito Privado, pela sua qualidade
essencial de Poder Público, não obstante a prática quotidiana de atos
e .fatos que por sua natureza e fins caem sob a sanção irreculSável desse
Direito?

6. Entretanto, antes mesmo que na Alemanha se houvesse elaborado a
teoria da personalidade jurídica do Estado e do Estado de Direito, na
França dos tumultuosos anos iniciais da Revolução Francesa foi onde
cuidou-se do problema da indenização dos cidadãos pelos danos que tives­
sem sofrido, a título de responsabilidade do Estado.

Num longuíssimo capítulo de seu precioso Droit Administralil 7, de­
dicado ao estudo de "A Responsabilidade da Administração e de seus
Agentes", GEORGES VEDEL inicia-o com "Aperçu Historique" do tema,
salientando que três traços caracterizam a história dessa matéria: o alar­
gamento mais ou menos constante da responsabilidade do Poder Público;
o aperfeiçoamento técnico da teoria das relações entre a Administração,
seus agentes e as vítimas de danos; a delimitação da responsahilidade ad~

ministrativa como teoria autônoma.

SalientaQdo que, inicialmente, a idéia de imposição do dever de o
Poder Público responder por danos causados pela sua ação ou a ele
imputados, encontrou resistência uma vez que se chocava com o princípio
segundo o qual, sendo o Estado ente soberano, não seria admissível pu­
desse produzir mal; e que, destarte, tal princípio s6 seria clidido quando
a reparação de prejuízos fosse estabelecida em leis formais, coroa as edi­
tadas em 1800 e em anos imediatamente anteriores, a propósito de danos
resultantes de trabalhos públicos ou de agitações populares; não obstante,

'1 Na 6f 00. de Pr~$es Univer$itGfru de Fra:nce, 1976, págs. 325/43~i.
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continua VEDEL, por mais numerosos que tenham sido esses textos espe­
ciais, caberia à jurisprudência elaborar uma teoria da "responsabilidade
administrativa de direito comum", estabelecendo as regras aplicáveis à
margem de qualquer norma legal. Assim ocorreu a partir do famoso
Arrel Blanco, emitido em 1873 pelo Tribunal de Conflitos, o qual, por
sua natureza e repercussão, entrou na história do direito como importante
marco da construção teórica do Direito Administrativo, do mesmo modo
que da elaboração da Teoria da Responsabilidade Civil do Estado sem.
recurso aos preceitos do Código Civil.

O que ocorreria, daí por diante, em França, retratar-s~·ia bem no
destacado por JOSAPHAT MARINHO, quando - comentando obser­
vações de DUGUIT a propósito das transformações do mT~Ho Público
em seu país, numa obra de 1913 -, concluía ser, mesmo então, tendência
dominante obrigar o Estado ao pagamento de indenização em face de
danos causados por funcionários. apesar da controvérsia abel"ta entre a
teoria da culpa e a do risco administrativo, prevalecendo, todavia, a
segunda B.

7. Conforme salientamos, se foi em França onde se iniciou o movimento
jurídico que induziria à responsabilidade do Estado pelos prejuízos que
sua ação causasse à cidadania, e responsabilidade colocada no quadro do
civilismo, seria na Alemanha onde se desenvolveria e implantariu de modo
mais formal a teoria da responsabilidade sem culpa, uma doutrina do Di­
reito Público. Em obra que se tomou clássica para estudo do Direito Ad­
ministrativo, o Prof. ERNEST FORSTHOFF, de Heidelbel'~, nos apre­
senta a evolução desse tema em seu país, desde os tempos iniciais em
que, na segunda metade do século anterior, o movimento de respoDJa­
bilização do Estado se inspirava na escola francesa.

De fato, {oi nos Estados alemães e, em seguida, no Estado Federal,
no Reich, onde se afirmou - e mediante leis especiais - a "direta, pri­
mária responsabilidade do Estado pela postergação dos deveres funcionai,
por parte dos funcionários": na Prússia isso se afirmaria pela Lei de t.D

de agosto de 1909, e no Reich pela Lei de 22 de maio de 1910.

Houve. em seguida, a ] Guerra Mundial, e a proclamação da República
e se fez a Constituição Federal de 1919, em Weimar, cujo art. 131 esta­
beleceu que o Estado ou a entidade personalizada a ele vinculada
(Korperschaft) seriam fundamentalmente responsabilizados pelos atos de
seus funcionários que, no exercício de Poder Público, causassem prejuízos

8 Em "ReIJ;pansabUld84e CivU do Estado e ReviBio do Dlrelto Braafle1ro". na
Notfcia do Direito Brasileiro - 1975/1976, pubUcaçAo doa docentes da Univeraldade
de Bras1lIa. editor Roberto Ro.sa.s. 1976.
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a terceiros, com práticas infringentes do dever funcional 9. Comenta
FORSTHOFF que embora, em sua parte final, esse art. 131 da Cons·
tituição de Weimar tivesse condicionado a aplicação da norma a uma
legislação ordinária que a tornasse eficiente ("Die nahere Regelung liegt
der zustiindigen Gesetzgebung ob") , a jurisprudência deu·lht: imediata
aplicação, e de tal fanna seus preceitos foram integrados no direito alemão
que viriam a ser repristinados no pós-guerra de 1939/1945, com o art.
34 da "Lei Fundamental" de 1949, que com poucas alterações de redação
o reproduziria 10.

Assinala. por demais, FORSTHOFF que a doutrina construída em
seus país, no sentido de alargar o campo da responsabilidade do Estado
por atos ou fatos de seus agentes. teve inspiração no princípio da eqüidade
imposta na distribuição dos encargos do Estado, enquanto na França ela
se estabelecera a partir da idéia de que, restringindo-se a responsabilidade
estatal, se estaria proporcionando a este um enriquecimento ilícito. Evi.
dentemente isso não procede, havendo resultado de um equívoco do
mestre de Heidelberg, eis que também o pensamento jurídico francês tem
proclamado a necessidade de eqüitativa distribuição, pela coletívídade
administrada, dos encargos do Estado, numa construção inspirada na
Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, da Revolução de 1789,
segundo a qual todos os cidadãos nascem e vivem com igualdade de
direitos.

Como quer que seja, é inquestíonável - e isso todos os estudiosos
dessa matéria tal assinalam - que universalmente se tem instituído e
ampliado o princípio da responsabilidade do Estado pelos prejuízos que
os procedimentos de seus servidores, de seus agentes, de quantos agem
em seu nome na realização dos seus fíns sociais: aqui é pertinente lembrar,
como também o fez FORSTHOFF, a clássica definição de Administração
Pública feita a quase cem anos pelo egrégio patriarca do Dzreito Admi­
nistrativo germânico, OTTO MAYER, segundo o qual "Die Tãtigkeit des
Staates für seine Zwecke ist von Natur offentliche Verwaltung" 11.

9 Apud FORSTHOFF, em Lehrbuch MS Verwaltungs-Rechts, ~ ed. C.H.
Beck'BChe, Berlim, 1966, págs. 293 e segos.

10 Esta é 11. redação do mencionado art. 34 da "Orund Gesetz": "se alguém
Viola dever tuncional que o obriga em. face de terceiro, quando no eurclcio de
cargo público que lhe eatá confiado, a respOnsabiUdade recai fUndamentalmente
sobre o Estado ou a Corporação em cujo serviçO se encontra. No caso de delo ou
negUgência grave é reservado o d1re1to de regresso. Na ação de inden1zaQio e na
ação regresaiva nll.o se exclui a via de direito ordinária."

11 "A Administração PúbUca é, por sua natureza., &. ativtdade do Estado na
reaUzaçlo dos seus :Uns" - evidentemente um conceito amplo e a nosso ver preci­
ao, do que seja a. Administração PúbUca, genericamente considerada (em Deutsches
Verwaltung$Techt, 3' ed. Duncker & Humblot, Munique, lQ24. pég. :V.
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E nesse espírito foi que, desde 1946, as Constituições do Brasil. e
mais enfaticamente 8 vigente Carta Federal de 1988, têm consignado a
responsabilidade fundamental, primária do Estado pelos procedimentos de
seus agentes que, agindo nessa qualidade, causem danos a terceiros.

Entretanto, tem sido sempre questionado: os atos dos juízes, igual­
mente, serão de possível colocação nesse quadro de responsabilidade do
Estado?

8. De fato, não constitui novidade ou discussão muito recente - entre
nós nem alhures - o que diz respeito à responsabilidade do Estado por
atos, ou fatos de juiz: em trabalho publicado na Revista de Informação
Legislativa, do Senado Federal, o Prof. CARLOS MARIO DA SILVA
VELLOSO, apreciando a "responsabilidade civil do Estado", nele reser­
vou um capítulo para "a responsabilidade civil do Estado por ato juris­
dicional", onde destaca, sobretudo, a colocação do debate na jurisprudência
indígena 12. Abrindo esse capítulo. n.O 9, registra CARLOS MÁRIO que
a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, ao Brasil, sustenta não
ser o Estado civilmente responsável pelos atos dos juízes, exceto nos casos
expressamente declarados em lei, "por isso que o ato jurisdicional é ema­
nação da "oberania nacional"; e acrescentou: "Destarte, se o juiz demora
a decidir uma causa, responde ele, civilmente. pessoalmente, na hipótese
de dolo ou fraude, ou ainda quando, sem justo motivo, recusar, omitir
ou retardar medidas que deve ordenar de ofício ou a requerimento da
parte (CPC, art. 133; Lei Complementar n.O 35, de 1979, 9rt. 49). Em
tema criminal. prevalece o art. 630 do Código de Processo Penal. que
prevê responsabilidade civil do Estado em virtude de erro judiciário, res­
ponsabilidade civil que surge com a revisão criminal que reconhece o
referido erro".

Dois pontos merecem destaques nesse comentário do escritor: 1.°, nos
termos do direito legislativo nacional o juiz não pratica apenas atos
jurisdicionais, porque no exercício de seu cargo muitas vezes pratica
atos administrativos, ademais de atos jurisdicionais; 2.°, o estudo é de
data que precede a Constituição Federal de 1988.

Com relação ao primeiro ponto, há de se registrar que em muitos
casos o juiz brasileiro exerce inumeráveis atribuições que nada têm de
jurisdicionais no sentido estrito (ad exemplum, e principalmente, em jui.
zados de sucessões, de registros públicos e de menores); com pertinência
80 segundo, a Carta Federal recentemente posta em vigor aeu 80 tema
da responsabilidade civil do Estado uma prescrição normativa diferente

12 Ed. do ano Mo n9 96, de 198'l, pép. 233/252.
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da consignada na CF de 1967 e na EC n,a 1/69, sobre a qual se formou
a parte mais importante da jurisprudência mencionada.

Apreciemos o pertinente a esses tópicos.

9. Elementarmente, considera-se que a função de juiz reside no desem­
penho da atividade de julgar, de resolver conflitos: função jurisdicional,
portanto, como a definiu COUTURE, é a atividade pública realizada
por órgãos competentes nacionais ou internacionais. com as formas reque­
ridas pela lei, em virtude da qual, por ato de juízo, aplica-se a ordem
jurídica estabelecida, para dirimir conflitos e controvérsias, mediante de­
cisões suscetíveis de adquirir autoridade de coisa julgada, ev,ntualmente
factíveis de execução 13. Tal função materializa-se em ato jurisdicional.

Por sua etimologia, "jurisdição" deriva do latim jurisdictio onis: tra·
ta-se de regressão culta à forma primitiva, onde a palavra correspondia
ao sentido da ação de dizer ou de indicar o direito, um nomen actionis
formado pela locução verbal jus dicere, indicar o direito que apal'ece
noutras etimologias, como ;udex. juiz, ou, literalmente, o que indica o
direito, um nomen actoris. o adjetivo ;uridicus, e o substantivo ;udicium.
Segundo ainda COUTURE, foi na Idade Média que se agregou à acepção
primitiva de jurisdictio a função de atribuir justiça, de ofício de juiz, com
que o vocábulo se difundiu mercê, principalmente. do Direito Canônico.

Todavia, modernamente existe uma grande corrente jurídica que
estende a aplicação do vocábulo aos atos de autoridades não judiciárias,
que têm o encargo de dirimir pleitos. Esta é a posição de RAFAEL
BIELSA, que na área do Direito Público pontificou até recentemente,
na plêiade admirável dos maiores pubJicistas americanos, com o seu
conterrâneo MIGUEL MARIENHOFF e os brasileiros THEMlSTOCLES
BRANDÃO CAVALCANTI e HELY LOPES MEIRELLES.

Para BIELSA, entre o ato administrativo e o ato jurisdicional existe
diferença substancial ou material, ainda que ambos sejam geradores e
criadores de direitos. O ato administrativo que atribui um emprego ou
o que outorga personalidade jurídica a uma sociedade, o que defere uma
concessão ou autorização, não tem por objeto declarar um direito ques­
tionado ou ferido. mas o de prover uma função meramente administrativa.
Pelo contrário, com o ato jurisdicional o órgão do Estado que o realiza
- seja um Tribunal contencioso-administrativo, seja uma autoridade ad­
ministrativa com potestade jurisdicional -, o que precisamente se propõe
é decidir se um direito foi violado e como seu titular terá atendido

13 EDUARDO J. COU'l'URE, em VocabUláTio Juridlco. ed. Depabna, B.A.,
Ul76.
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seu pedido. Se determinado ato administrativo tem por único objetivo a
declaração de que um direito foi violado e ordena sua reparação, trata-se,
então. de um ato administrativo jurisdicional H. l! certo que, pelo menos
em nosso sistema jurídico. de ato administrativo não pode resultar coisa
julgada, contudo, já se consagrou no regime jurídico nacional a figura
de preclusão, que cristaliza certas decisões administrativas tornando-ll8
irrevisíveis no plano administrativo, o que não deixa de ser uma forma
branda de coisa julgada.

De qualquer modo, o que importa considerar é a efetiva distinção
entre o ato administrativo ordinário, que muitas vezes o juiz brasileiro
pratica, como um plus na sua atividade regular. e o ato propriamente juris·
dicional, que tem seus lindes e características definidos nas leis judiciárias.

10. Com a eminente autoridade de que o Estado proveu o juiz, muitos
danos, até involuntariamente, pode este causar aos seus jurisdicionados.
principalmente pejas fraquezas e insuficiências inerentes à Ima condição
humana. Em certo caso. onde, na qualidade de advogado, impetramos
ação de segurança para elidir a imposição do encargo de despesas pelos
atos que haviam de se repetir processualmente e por força da reforma
que instância recursal decretara sobre sentença errada que um juiz emitira.
sustentamos o inadequado da cominação contida na Lei Processual Civil
porque o juiz nunca erra "sem justo motivo".

Nessa oportunidade proclamávamos, apoiando-nos em EDGAR MORIN,
com os suprimentos de seu festejado magistério sociológico: "O erro é
do animal, antes que do ser humano. Mas aos erros de percepção, de
l'epresentação, computação, que nós podemos fazer, como todos os animais.
acrescentam-se fontes de erro propriamente humanas, que dependem do
fato de não nos ser possível passar sem idéias para traduzirmos a rea·
lidade; n6s temos necessidade, para alcançar o concreto, de passar pela
abstração da idéia. Mas a idéia. que nos comunica com a realidade, é,
ao mesmo tempo, o que nos impede de nos comunicannos com esta.
Como precedentemente demonstrei, a palavra, a idéia, a ideologia, a teoria
podem ser fontes de erro, pior, de delírio" 15. E, a propósito, desenvol·
vemos: "Na conformidade do art. 29 do CPC, o juiz qu~. sem justo
motivo, houver dado causa do adiamento ou à repetição de atos ter'
a seu cargo as despesas desses atos a repetir. Temos por óbvio que, na
incidência da cominação deste preceito, não se pode colocar o erro ordiná·
rio de quem quer que seja, muito menos do juiz: e referimos destaca·

1. BIELSA, em Estu4ws de Derecho Publico ll, ed. Depa.lme., B. Ao, 1961,
pAp. 118/119.

15 Mortn, em Pour Sortir du vtngtfhne 8ikle, ed. Fernand Natban, ParIlI,
11181, p'p. 2K/205.
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damente o Magistrado, apenas, embora o artigo também sujeite a sanções
monetárias - às despesas dos atos a serem repetidos - os serventuários
da justiça e os elementos do MP. M~s uma posição excepcional tem
o juiz, porque sendo sua atribuição exclusiva a de julgar os litígios de
seus semelhantes, ele estará necessariamente sujeito a cometer desvios de
julgamento, erros, portanto. A nosso ver, antes de ser um acidente ­
um acidente do trabalho ou uma moléstia profissional. .. -, a incidência
em erro é inerente ao exercício da judicatura ( ... ). O que não ee dizer das
dificuldades do juiz, que s6 faz administrar Justiça através da perquirição
da realidade dos fatos com os quais não se comunicou e que, ao revés.
pot artes dos advogados, s6 lhe são esboçadas, assim mesmo em termos
pelo menos incompletos? .. "

Efetivamente o juiz errava, na sentença que instância superior refor­
mara: e ele admitia que tinha errado... Todavia, nossa argumentação
sobre a imunidade do ;uiz para o t'rro possibilitou o sucesso do patrono
judiciário.

Sem dúvida, por sua condição humana, o juiz estará sujeito aos
erros de julgamento e de raciocínio ou ainda a ilusões dos sentidos, todas
às vezes em que lhe cumpre resolver conflitos, embora os cartesianos
sustentem não ser exato que os sentidos nos enganam, pois os dados
por eles recolhidos são como podem e devem ser. Pouco importa esta
querela, sobretudo porque isso apenas limitadamente se reflete no problema
da responsabilidade do Estado; é que os erros naturais, tanto quanto
os desvios maliciosos ou interessados de conduta, como os resultantes
de omissões do juiz, ordinariamente acarretam lesões de bens jurídicos
de uma parte; e a questão de identificar no procedimento do juiz o per­
tinente ao erro natural ou à omissão ou malícia, esta s6 importará a
fim de ser decidida a oportunidade ou procedência de ação regressiva.

t 1. O Código de Processo Civil é expresso no estabelecer cominações
de estilo civil para o juiz que, no exercício de suas funções, proceder
com dolo ou fraude ou, ainda, recusar, omitir ou retardar, sem justo
motivo, providência que deva ordenar de ofício ou a requerimento da
parte (art. 133): a partir daí, ou seja, da responsabilidade civil que a
lei impõe ao juiz, como indivíduo, obviamente resultarão as aplicações
penais. Não será ocioso apontar que esses preceitos do diploma pro­
cessual civil estão literalmente repetidos no art. 49 da Lei Complementar
n.O 35, de 1979, a Lei Orgânica da Magistratura Nacional.

Entretanto, enquanto as leis do Estado de Direito têm sido pródigas.
pelas últimas décadas, e em seguimento de fecunda construção doutrínátia
e jurisprudencial, no instituir a responsabilidade principal do Estado pelos
prejuízos causados aos administrados pelos funcionários administrativos,
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seus agentes, em todos os sistemas jurídicos continua omitida a extensão
dessa responsabilidade aos exercícios nefastos e danosos dos agentes na
Administração da Justiça. Apenas se tem exetuado o ocorrido com os
erros judiciários em juízo criminal, quando o direito comparado indica
o critério quase universal de atribuir uma responsabilidade estatal pelos
prejuízos emergentes, na forma do previsto em nosso Código de Processo
Penal, art. 630, como agora, no art. 5.°, inciso LXXV da CF de 1988 1

'.

12. E consabido que foi li partir da Constituição brasileira de 1934
que se passou a responsabilizar o Estado pelos preiuízos que seus i'{uil_
cionários", nessa qualidade, causassem a terceiros: no Diploma desse ano
de 1934, como no de 1937, enunciava-se a responsabilidade da "Fazenda
Nacional" solidariamente com o funcionário; já nas Cartas de 1946, como
nas de 1967 e na EC n.O 1/69, a responsabilidade do Estado passou a
ser principal, apenas assegurado um direito de regresso, contra o agente
do dano. Foi a partir de 1946, entretanto, que se intensificaram. as tenta­
tivas de obter indenização do Estado, com fundamento em atos nocivos
aos interesses de particulares causados por juiz. Mas a discussão no foro
resultava, sempre. na frustração dos pleitos assentada, sobretudo, no
entendimento de que o nome "funcionário" não bastava para identificar
a categoria profissional de juiz.

Dentre os numerosos acórdãos em que o Supremo Tribunal Federal
decidiu casos da natureza do comentado, destaca·se o proferido pelo seu
Plenário no RE 0.° 70. 121-MG, no qual foram vencidos os Ministros
ALIOMAR BALEEIRO, seu Relator, BILAC PINTO e ADALlCIO NO­
GUEIRA, pelo que foi designado para Relator definitivo o Ministro DJACI
FALCÃO 17. Na parte fundamental de longa ementa foi dito: "No ac6rdão
objeto do recurso extraordinário ficou acentuado que o Estado não é
civilmente responsável pelos atos do Poder Judiciário, a não ser nos casos
declarados em lei, porquanto a administração da Justiça é um dos privi·
légios da soberania. Assim. pela demora da decisão de uma causa responde
civilmente o juiz, quando incorrer em dolo ou fraude, ou ainda, sem
justo motivo recusar, omitir ou retardar medidas que deve ordenar de
ofício ou a requerimento da parte (art. 121 do Código de Processo Civil).
Além disso, na espécie não se trata de responsabilidade decorrente de
revisão criminal (art. 630 e seus parágrafos do C. P .Penal)."

Merecem referência os fatos que induziram certo cidadão a promover
a ação originadora desse julgado: um comerciante tivera prisão preventiva

UI Allãs, tal inciso LXXV do m. sq da CF responsabillza o Estado tanto
por erro judiciário em matéria criminal como em qualquer outra ctrcunatAnc1a, e
pela prlsAo de condenado "além do tempo 1I.:Udo na sentença". AtUante. no Capo 16,
1S6o coment&remos.

17 Na RTJ·64/689: este acórdlo menciona o art. 121 do CPC de 1939, que
corresponde, quase literalmente, ao art. 133 do CódJlo de 1973, e amboe Ie inlpf·
raram no art, 55 do CPC italiano.
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decretada por juiz, eis que denunciado por emissão de cheque sem fundo;
no final, o processo foi encerrado e arquivado, com absolvição do acusado,
s pedido do Ministério Público. Entretanto, esse comerciante permaneceu
preso em cadeia pública durante mais de 3 anos, dos quais 2 anos e 9
meses pela desídia do juiz que, com os autos conclusos depois do interro­
gatório do réu, conservou-os consigo "displicentemente" - como consig­
nado no relatório do RE, - durante mais de 2 anos, não obstante reite­
radas solicitações de devolução formuladas pelo Promotor da Comarca e
pela Ordem dos Advogados. Esses fatos de inequívoca gravidade leva­
ram o comerciante à ação de indenização por perdas e danos contra o
Estado de Minas Gerais, encerrada com o histórico pronunciamento em
tela.

Os debates havidos sobre a matéria questionada tomaram longo tem­
po do Pretória, como se vê de sua publicação: todavia. entre os juízes
dele participantes, LUIZ GALLOTTI, cuja argumentação prevaleceria afio
nal, e ALlOMAR BALEEIRO, foram os mais pugllazes e os que mai~

desenvolvidamente se pronunciaram. Em pálido resumo, sustentou BA­
LEEIRO: 1.0, tanto o art. 105 da Constituição de 1967 quanto o art. 15 di)
Código Civil partem do princípio de que a Pessoa de Direito Público é res­
ponsável principal por indenizações da ordem da pleiteada, sem solidarie­
dade com o funcionário, reservada a ela, apenas, uma ação regressiva; 2,°,
OS "funcionários" mencionados no art. 105 da CF são os mesmos "repr~'

sentantes" referidos no art. 15 do CC, "inclusive os órgãos e agentes
dos três Poderes, e não apenas os que as leis antigas chamavam de empre­
gados públicos da Administração"; acrescentou, ademais, esse Ministro
que, a seu ver, na cláusula do art. 105 da Constituição incluem-se até os
Chefes do Poder Executivo, os Ministros e Secrc[ários de Estado, os Pre·
feitos, "ainda que não sejam funcionários no sentido do Direito Admi·
nistrativo".

QUanto ao Ministro LUIZ GALLOTTI, que sintetizou sua posição no
declarar que "a minha tese é no sentido de que o Estado não responde
pelos prejuízds decorrentes de atos judiciais", desenvolveu seu voto para
argüir, em síntese: },O, "a irresponsabilidade do Estado pelos atos e omis­
sões dos jUíze~ advém da independência da magistratura, prerrogaüva esta
que tem como conseqüênda lógica o tornar exclusivamente pessoal a res­
ponsabilidade", opinião tomada de CARLOS MAXIMILIANO, que o Mi­
nistro adotou; 2.0

, também não cabe exigir indenização do Estado. em ca­
sos da ordem considerada, \listo o juiz não ser funcionário, porque "co,no
parte integrante do Poder JudiCiário não é representante ou preposto do
Estado, mas um dos órgãos da soberania".
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Obviamente os pronunciamentos havidos no Supremo, neste caso, fo­
ram ricos de invocações dOtHrinárias pertinentes a temas paralelos, e men­
ções de autores italianos e franceses, principalmente: entretanto, quem Se;'

detiver na leitura dos votos comentados pouco encontrará que sobrelev~

à argumentação dos próprios Ministros, de nós resumida. Afinal, as dúvi·
das e hesitações dos autores forâneos, essas, eles as põem exatamente com
os mesmos termos como as apresentamos n6s, os escritores brasileiros.

Ainda a prop6sito de quanto sustentado neste julgado, é pertinente
registrar que, nos múltiplos acórdãos enformadores da jurisprudênci3 do
Supremo sobre a responsabilidade do Estado pelos atos de juiz, cansado­
res de prejuízos para terceiros, as teses debatidas n50 foram de diversa
ordem.

Mas, pelo seu conteúdo, este julgado bem merece classificado de lea·
ding case.

13. Um dos argumentos mais constantes, certamente o argumento basilar
dos ac6rdãos do Supremo Tribunal Federal, em sua persistência 110 dene·
gar a responsabilidade do Estado nas circunstâncias ora comentadas, resi·
de na estranha afirmação de que essa irresponsabilidade se fundaMenllt
na posição particular do juiz que, pelo exercer de uma atividade ,uris­
dicional do Estado, é órgão de sua soberania. e mesmo que "o Poder
Judiciário é poder soberano". Isso está proclamado desde a ementa
do acórdão susocomentado, como nos acórdãos proferidos nos RR.EE. n.UlI

32.518 (RTJ-39/190), 69.568 (RTJ-S6/273, e reafirmado pelo Pleno nos
Embargos - in RTT-59/782) e 91.680 (RTJ·94/423). a propósito, todos.
do tema em foco 18.

18 ElIte julgado foi proferido pela l~ turma do SUpremo, dele tendo lido
relator o MID1stro RAFAEL MA.YER. Nilo foI conhecido ao unanImidade o RE
oposto A declsAo do TrIbunal de Justiça do Paraná, que basicamente a.uentara
nesta razAo: "Inexiste o ressarcimento de danos provenientes de atoa do Poder
Judiciário, porque se trata. de um poder soberano, que goza de lmunldadea Que
nia se enquadram no regime da responsab1Iidade por efeitos de seUB atos, quando
no exerc~lo de suas funções",

De sua píU'te, 1mpUctta.mente &Colhenuo o argumento do JudJclár10 paranaen·
se, a ele, o M1nIstro MAVER &dJtou; "Não resta. duvida de que, DO tocante
àqueles atos típicos da jurJsdiçAo, nio se pode desenvolver a responsabWdBde civil
do Estado a partir dos danos que deles resUltem. O pensamento dom1nlUlte é de
que em se tratando do exercíclo de atos de soberania, a 19U.al da 1rresponaabW­
dade do legislador, não poderta resultar a responsabWdade de 1ndeniJ&r quem,
súbito, aofreaBe prejuizos dai eonaeqüentea ( ... ). Poueaa 8Ao as VOIIleII Q.ue ae
opõem t teae, meamo porque, do contrll.rlo, se comprometeri a nfJD1a liberdade
interior do ato de jUlgar".

A rigor, na Europa igUalmente se tem estribado a irreaponaabUldade do
Estado, em casos desta ordem, com esse argumento de soberaniIJ 1u4IcúJrla, o
que juristas do peso de DUGUIT e DUEZ tanto hio criticado: sobre 1100, o
segundo cl&llS1ficou de mero "verbaliSmo"; o primeiro disse que o argumento melho.r
serviria para afirmar a trresponsabUid8.de do Estado em face de ato adm1nII.
trativo...
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Não obstante a consi&ração que se deva ter pelos arrestos emitidos
das sédias da nossa Corte mais alta, não podemos deixar de opor restri­
ções a esse entendimento. E assim nos pronunciamos: 1.0, porque nada
há de mais polêmico, nos quadros do Direito Público, do que seja, de
a que corresponde o conceito de soberania; 2.°, porque não podemos com­
preender a razão de ser de qualificar o juiz como órgão da soberania e o
Judiciário como uPoder soberano" e não situar, no mesmo plano, o legis­
lador e o funcionário público, pois, ~final, todos são agentes do Pode;­
Público, e desempenham aquele papel que OTTO MAYER situou na
"õffentlich Verwaltung", isto é, na Administraç:,o Pública por ele defi­
nida em sentido lato, como corresponder.do ao próprio Estado na r~ali­

zação de seus fins.

Com efeito, sobre o sentido impreciso e polêmico do que corresponde
ao instituto da "soberania", todos os autores que sobre ele se detiveram
mostraram-se unânimes no acentuá-lo. Entre n6s, trabalho excelente de
MACHADO PAUPERIO desde o seu título - O Conceito Polêmico da
Soberania e a sua Revisão Contemporânea 111 - tal demonstra; e PINTO
FERREIRA, em longo verbete sobre o tema, publicado na EnciclopMia
Saraiva do Direito (vai. 69), iniciou seu estudo com este pronunciamento:
"Trata-se evidentemente de um vocábulo polêmico", e prossegue indicando
similar entendimento, sobre o "conceito polêmico" do nome e do instituto,
em obras de JELLlNEK e de KELSEN. Por sua vez, NORBERTO BOB­
mo, no monumental Dicionário ele Política, que organizou com NICOLA
MATTEUCCI e GIANFRANCO PASQUINO tu, exatamente no tHdmo Cil­

pítulo de seu desenvolvido trab:llho encerra-o comentando . O Eciip"c da
Soberania" (págs. 1187/1188).

Em que pese à circunstância de o eminente PINTO FERREIRA ter
encerrado o último capítulo de seu verbete na Enciclopédia com uma
"Definição da Soberania e seu conceíto jurídico", e haver reconbecido
que esta pode ser externa ou interna, foi ele assaz conciso no tratar da
"soberania interna, pela qual o Estado tem o monopólio do poder de coa­
ção no seu espaço interior, no seu território, no seu domfnio, em tudo
que nele se encontre".

No entanto, lll) verbete "Soberania", de S~Lf Dicionário, BOBBIO
situou melhor o que corresponderá, e como se fxcrccrá aquilo que por­
ventura seja pertinente à soberania interna: segundo estc politólogo, na
ordem interior do Estado, com sua progressiva jurisdição c com a sua. cor·

19 Obra de 1949, 1'" ed. F. Bastos; grandemente ampliada na 2" ed. Forense,
de 1958.

2() Editado pela. Universldade de Bruilia, em 1986, com 1.328 páginas.
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respondente redução a ordenamento, não faz sentido falar de soberania,
por nos encontrarmos sempre diante de poderes constituídos e limitados,
enquanto a soberania se caracteriza, na realidade, como um "poder cons­
tituinte", criador do ordenamento. E ainda BOBBIO: tipologicamente é
possível indicar dois poderes constituintes - a ditadura soberana e a
Soberania popular, sendo que esta última, através da Constituição, define
os órgãos e os poderes constituídos e define o ordenamento. onde pre­
vistas as regras que permitem sua transformação e sua aplicação. Mar­
cantes, sobretudo. e no concernente à suposta qualificação do Judiciário
como" Poder soberano", são as observações de NORBERTO BOBBIO nos
tópicos seguintes, onde salientou: "As diferenças técnicas do constitucio­
nalismo estão, de fato, inteiramente orientadas a combater, com o Estado
misto e a separaçi\o dos podereS, toda a concentração e a unificação do
poder. e a dividi-lo equilibradamente entre os órgãos"; e mais adiante,
comentando o que tem sido objeto de t<'.l\t05 estudos publicísticos. a moder­
na multiplicação das fontes geratrizes de preceitos cogentes e de poder
social - "na realidade o contexto social apresenta uma notável plurali­
dade de grupos em competição ou em,conflito pata condicionar o poder
político; é justamente esta pluralidade que impede a existência de uma
única autoridade, onicompetente e onicompreensiv.n: o processo de decisão
política é o resultado de uma longa e vasta série de mediações. Nesta divi·
são do poder, nesta poliarquia, não existe um verdadeiro soberano ( ... ).
Além disso. com o advento da sociedade industrial, empresas e sindicatos
adquiriram cada vez maiores poderes, que são essencialmente públicos,
uma vez que suas decisões atingem diretamente toda a comunidade".

As observações de BOBBIO nos trechos que transcrevemos traz.-nos
à meditação, outra vez, a preleção de ARTHUR MACHADO PAUPERIO.
agora em mais recente trabalho seu sobre a "soberania", um outro ver­
bete da Enciclopédia Saraiva, onde o autor apresenta as observações do
festejado publicisra espanhol ADOLFO POSADA, para quem "o Estado
é a sociedade integral, juridicamente considerada. mas que tolera grupa­
mentos autônomos, em ordens jurídicas específicas" - os mesmos que
como fortes do poder cstlltal BOBBIO referiria -, donde a conclusão
do próprío POSADA: "a soberania não exclui a soberania, (pois) as s0­

beranias podem atuar juntas, concorrentemente, cntrecruzando-se. sem
anular-se".

Por mais que se perquira nos doutores suas excogitações sobre a
questão cl~ soberania, o que se encontra em seus magistérios é que, con·
quanto ela seja um poder superlatívo, máxime na ordem interna, ela é
igual e concomitantemente um poder relativo. pois, conforme MIGUEL
REALE já destacava, em obra de há mais de cinqüenta anos (Teoria do
Direito e do Estado, SP, 1940, pág. 144), se a soberania é do Estado
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sub specie iuris, ela é sobretudo do povo, pertence à sociedade como fato
social.

Diante desse generalizado entendimento, ter-se-á de concluir que, se
na soberania interna é válido enxergar um poder dif.uso - ao qual os
elementos poliárquicos de cunho social aperfeiçoam a modo de cimbres,
como amparos da summa potes/as do Estado -, não l:emos seja possível
qualificar a cada um desses elementos. nem a cada um dos Poderes em
que se distribuíram cspecializadamente as funções mais eminentes da esta·
talidade, o caráter de entidade soberana.

Acrescente-se que nem mesmo pela dicção de qualquer dos Diploma"
Constitucionais que temos tido será possível concluir-se, como o tem feito
a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, que o juiz será órgão da
soberania e o Judiciário um poder soberano: não resta dúvida que seria
mais próprio enunciar que o juiz será órgão do Estado, no mesmo plano
que qualquer colégio legislativo ou autoridade executiva. visto como ­
e a observação apropriada é de CELSO RIBEIRO BASTOS - "qualquer
que seja a forma ou o conteúdo dos atos do Estado, eles são sempre
fruto de um mesmo poder (. .. ). Todas as manifestações de vontade ema·
nadas em nome do Estado reportam-se sempre a um querer único, que
é próprio das organizações políticas estatais" 21. Quanto ao fato de dizer-se
que o juiz é órgão, isso em nada influi para discriminar seu papel, por­
quanto a qualquer entídade ou instituição legalmente organizadu à qual
se cometa o desempenho de determinada função estatal cabe essa qua­
lificação, pois (novamente de CELSO BASTOS a anotação) "as funções
são como que moldes jurídicos dentro dos quais deverão ser cumpridas
as finalidades estatais".

E certo que a Constituição de J891. no seu art. 15, prescrevia qu~

os Poderes Legislatívo, Executivo e Judiciário seriam "órgãos da Sobe­
rania Nacional": entretnnto, isso em nada influiu pam atribuir a qualquer
desses poderes tratamento excepcional nas relações sociais, muito menos
para impedir se fizesse o art. 15 do Código Civil, que definiu a respon·
sabilidade do Estado por atos de seus "representantes", embora a sua con·
dição, a mesma com a qual a jurisprudência modema do Supremo Tribu­
nal Federal tem afirmado a irresponsabilidade do Estado por atos dos juí·
zes (dando-lhes, ainda que impropriamente, o caráter de órgãos da sobe­
rania).

Realmente, nenhuma importância especial deram JS comentaristas da
primeira Constituição republicana à classificação atribuída à tríade dos

21 Na parte de seus Comentárws 11 Constituiçdo do Brasil, ed. SB.l'&1va de
1988. 1Q vol., pág. 430.
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Poderes, de como se vê, a ilustrá-lo, nos "Comentários" ele rO'\O BAR·
BALHO, que PONTES DE MIRANDA indicou como o mais apreciável
dos estudiosos do Diploma de 1891. Aliás, em que pese ao conceito de
soberania, sobre o qual nos. detemos aqui, é comum o abuso desse nomen,
de como visto - ad exemplum - em nossa CF de t 988, onde em cinco
ocasiões e com variados sentidos se o empreg~: isso ocorre logo no art. 1.0,
inc. I, no art. 5.°, incisos XXXVIII, c e LXXI, no art. 14, caput e, nova­
mente, no art. 170, inc. I.

No concernente ao tópico do art. 1.0
, onde proclamado ql!0 a "sobe·

rania" constitui um dos fundamentos da República Federativn do Brasjj,

nisso vai uma afirmação de certo modo incongruente, eis que, como oose\'­
vou CRETELLA JÚNIOR em seus Comentários, "A soberania não é traço
de sistema de governo, republicano ou monárquico, mas da Nação. du
Estado ( ... ). Soberano é o Estado. Soberana é a Nação. As formas de
governo são fenômenos eventuais com qt~e se apresenta o Estado num
dado momento. Só nesse sentido é que se pode afirmar que a República
Federativa do Brasil é soberana, quando, a rigor, soberano é o Estado bra­
sileiro sob forma republicana" 22. No inciso XXXVIII do art. 5.°, depois
de se haver impropriamente falado em "soberania dos vereditos" do júri,
onde o vocábulo soberania foi empregado sem adequação técnico-jurídica.
porque usado no sentido vulgar (observação ainda de CRETELLA, ob.
cit., pág. 470 do vol. 1), tornou a CF a empregar "soberania" quando
tratou do mandado de injunção: "abusa-se do vocábulo soberania", seno
tenciou novamente CRETELLA (no vaI. 11, pág. 1091). Afinal, outTa vez
foi empregado o vocábulo no art. 170, I, onde, a propósito da Ordem
Econômica e Financeira, é estabelecido que a "soberania nacional" será
um dos princípios a observar: CELSO RIBEIRO BASTOS comenta o fatO,
dando sentido restritivo ao preceituado na Carta, e o bzendo de modo
implicitamente critico 23.

Portanto, de como visto, em que pese 80 uso qt;e nas Constit:lil:õcs
da União se tem feito, através dos tempos, do vocábulo "soberania", isso
de nenhum modo terá o condão de super1ativar papel político de nenhuma
instituição do Direito interno, nem mesmo dos "Poderes da União" cuja
separação. consoante comentário de LOUlS TROTABAS, tem por único
objetivo a defesa da liberdade dos cidadãos contra o arbítrio dos governan­
tes, pelo que não devem ser mais do que suavemente separados. pois hão
de agir em concerto. trahalhar em comum em determina<'las tarefas do
Estado, sem oposição. Mesmo porque, conforme é entendido geralmen­
te, a rigor. no governo da Nação só existem verdadeiramente dois pode-

22 Cfr. os Comentários à Constituição BrasUeira de 1981, For. Unlvera1tir1a,
1989, vaI. l, pág. 138.

23 Em Comentários antes referido. 79 vol., 1990, págs. 19/20.
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res, o Legislativo e o Executivo, desde que o Judiciário eté historicamente
é um desdobramento menor deste segundo 24.

14. Sucede que desde 1988 uma outra Constituição passou a vigorar
no Brasil, em termos que alteram fundamentalmente quanto prevalecia
antes, a propósito da responsabilidade do Estado nas circunstâncias até
aqui apreciadas. Efetivamente, isso é o que se depara no Título lU
desse Diploma, cujo Capítulo I II trata genericamente "da Administração
Pública" e onde o art. 37 dispõe: "A administração pública direta, indi­
reta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidadt=,
impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte." Em
seguida, depois do disposto em XXI incisos, seguem-se vários parágrafos,
onde o 6.° apresenta este enunciado: "As pessoas jurídicas de direito pú­
blico e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responde­
rão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra os responsáveis, nos casos de
dolo ou culpa."·

Duas observações hão que ser feitas a propósito destes artigos e pará­
grafos transcritos: 1.0, a colocação da matéria numa parte abrangente da
Constituição, onde cuida da "Organização do Estado", ao contrário do
que acontecia nas Constituições anteriores. onde a responsabilidade do
Estado por atos de seus "funcionários" constava de Capítulos relaciona­
dos com o Poder Executivo; 2.°, a referência à rcsponsabiJidade do Estado
se fazia em relação a "funcionários" (do Poder Executivo, entendeu-se),
enquanto agora se trata dessa mesma responsabilidade pelos danos de
"agentes" de qualquer dos Poderes.

Destarte, a discussão que ontem envolveu AUOMAR BALEEIRO ~

BILAC PINTO, de um lado. DJACl FALCÃO e LUIZ GALLOTTI, de
outro, no Supremo Tribunal Federal. sobre se no conceito amplo de fun­
cionários públicos seria válido incluir o juiz, isso perdeu sentido, visto
como será muito menos aventuroso negar ao órgão do Poder Judiciário

24 NAo fol por outra. ra.zlo que, lembra LOUlS TROTARAS, "para respeitar
a fórmula de MONTESQUIEU basta dJstJngu.lr dois poderes: o Poder Legis1a.tivo,
que normalmente pertence a um Parlamento, e o Poder Executivo, que pertence
ao chefe de Estad.o e ao Governo" (em Ma.nuel ae Drott Publtc et Aaministratil.
lId. L.OD.J., Paris, 1964, pég. 19); e KONRAD HESSE, proclamando o "Judiciário
e o Executivo esta.o juridicamente ligados ("sind rechtsgebunden"). pois amboB
exercem !unc:6es executivas porque têm função de concretizar o direito, embora
o Judlcié.rio o faça em menor grau" (em Grundzilge des VerlfUsungtrrechu der
Bundesrepublick Deutschland:, 15. 00., Müller, Reidelberg, 1985, pég. 210, nl' 550).
- Aliás, neMe sentido é expressa a LeI Fundamental alemA ao estabelecer que,
enquanto o Poder Legislativo se vincula. ao ordenamento constitucional, 08 Poderes
Executivo e Judiciário ligam-se com a lel e o direito (G.O. - art. 20,2).
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a condição stricto sensu de "funcionário" que a de - mesmo no mais
estrito sentido - "agente" do Poder Público, qualidade apresentada por
quem quer que exerça legitimamente função de Poder estatal (segundo
CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA, "agente" é sinônimo de "órgão") 11&.

Eventualmente argüir-se-á que, como agente da Administração da fus­
tiça. órgão do Poder Judiciário, o juiz não é parte da Administração PÚ­
blica: esta envolverá simplesmente os representantes do Poder Executivo
ou, quando muito. os elem~ntos incumbidos de função executiva em qual­
quer dos Poderes do Estado ou, ainda. mercê de interpretação ampliativa.
dela participarão juízes enquanto expedem atos administrativos ou de juris­
dição voluntária.

Descaberia por inteiro essa impugnação.

E improcederia, porquanto - em primeiro lugnr -, peJa sua natu·
reza e por circunstância tópica, o art. 37 da CF não se restringe ao disci­
plinamento do regime jurídico dos servidores do Poder Ex.ecutivo, porque
sua parte capital enuncia cogentemente princípios a serem atendidos na
ação dos três Poderes do Estado. não apenas no procedimento de seus
agente~ administrativos; alter. por demais, até historicamente o juiz é fi
agente de ação executiva quanto qualquer membro dos serviços estrita­
mente executivos, incumbidos de aplicação da lei, desde que ambos esta­
rão sob a égide do Estado de Direito; tertius. em face da hermenêutica
constitucional, por um critério de interpretação ou de aplicação de norma
da Lex Legum. confirma-se a aplicação dos preceitos do art. 37 a todos
quantos não podem escapar da classificação de agentes do Estado. nem
rnesmoos juízes (repelida a qualificação de órgãos privilegiados de um
"Poder soberano", como se pl'etendia fosse o Judiciário ... ).

15. Efetivamente: a incumbência de administração da Justiça, que se
convencionou aplicar ao desempenho de serviços objetivados pelo Judi­
ciário, nada mais é que o trabalho exercido pelos juízes nOS termos de
um complexo de leis a que se denomina "organização judiciária" (DE
PLACIDO E SILVA), o qual s6 difere nominalmente de todos os demais
complexos de leis que regem outros serviços públicos (sen'iços tributáTtos,
magistério superior, jorças armadas . .. ) porque, aqui, se trata de regular
o trabalho de um setor chamado Justiça. Não podemos compreender
em que sentido os juízes serão mais qualificados como órgãos de um serviço
do Estado do que os advogados da União, os membros do Ministério Pú·
blico ou os das Forças Armadas. às últimas das quais incumbe a preser­
vação e o asseguramento da soberania externa e interna da Nação, "à

2Ii Em Ruponsalla~ Civil, 2' 00. For., 1991, n9 lOS: "Todo agente da
adm1n1Btraçlo, mesmo subalterno, é um. ó1'ilo da pessoa jurldIca eem se cQl1t&r
da relaçio de prepoalçi.o".
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defesa da Pátria, à garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa
de qualquer destes, da lei e da ordem" (CF, art. 142).

Ainda recentemente (n.Q 57, de janeiro-março de 1991) a Revue Fran­
çaise d'Administration Publique, editada pelo "Institut Internatíonal d'Ami·
nistration Publique", publicou número especial sobre "L'Administration de
la Justice", em que se deteve longamente num estudo comparado sobre
a crise do aparelhamento da Justiça, um tema rigorosamente igual a tudo
que se discute, também universalmente, sobre os problemas institucionais
da Administração Pública.

Portanto, cuidar da Administração Pública, como ordena o art. 37 da
CF de 1988, não pode deixar de envolver o interesse da Administração
da Justiça: apenas a segunda é um minus em relação à primeira, como
sustentamos acima, a propósito dos Poderes Executivo e Judiciário.

Acrescente-se: qualquer estudo aprofundado do que se entende por
administração pública não poderá deixar de compreender a administração
da justiça, de como se verifica no excelente livro do ProL WERNER
THIEME. da Universidade de Hamburgo 26, sobre "A doutrina da Admi­
nistração", onde se detém na organização da Justiça, apresentada como
componente da Administração Pública e, especificamente, como elemento
do controle interno de seus proce~imentos. Idem nos Estados Unidos, nação
cujo progresso material e institucional carece de exaltado, onde a Admi­
nistração Pública está colocada no plano de urna ciência que desde sua
virtual fundação por WOODROW WILSON, com obra de 1887 (The
Study of Administration), s6 tem feito acumular conteúdo de alto teor
político 27. Aliás, nem se poderia compreender fosse diversa a abrangência
dos estudos da Administração Pública, cujo papel essencial é a realização
das ações executivas do Estado, inclusive as do Poder Judiciário, que até
historicamente é filial do Poder Executivo, conforme destacamos acima,
trazendo à colação observações do francês TROTABAS e do alemão
HESSE (v. nota 24).

16. Conquanto não seja este o argumento fundamental, freqüentemente
se apresenta - tanto no Brasil quanto algures - como fundamento da
irresponsabilidade do Estado pelos atos de juiz a circunstância da irretra­
tabilidade da coisa julgada: permitir que um indivíduo pretenda certa
indenização a pretexto de que teria padecido dano em conseqüência de
coisa jl:llgada, isso equivale a reabrir uma discussão socialmente impossível,
é como JOSE DE AGUIAR DIAS situa essa questão no seu livro Da

28 Venoaltungs - LehTS, ed. cul Heymanns, Colônia, 1961, págs. 291 e segs.
27 A propósito vejam-se os livros de LEONARI> O. WHITE, "Introductl.on to

the Study of Publlc Adm1n1stratlon", 3' 00. MacmWan, 1926, "modelo durante uma.
geraçio", segundo DWIGHT WALDO, ProtellSOr de Ciência Polftica na Universldade
da Callfómia, em E,tu4io de la Admftd,trcwion NbUca. traduçAo espalUlola, 00.
Agullar, 19M, pág. 44.
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Respon8Dbilidade Cívil 28 • Com citação de DUEZ. e com ele concorde.
escreveu o jurista patrício que o mestre francês admitiu a tese apenas no
caso dos pleitos fundados em atos jurisdicionais propriamente ditos, sem
abrangência dos atos preparatórios ou de execução, e dos atos de agentes
não jurisdicionais, embora subordinados às autoridades judiciais.

A propósito, ainda da irresponsabilidade do Poder Público pela im·
movibilidade de coisa julgada, só nos casos de revisão e de rescisão desta
seria admissível pudesse o particular obter o ressarcimento de prejuízo
acarretado por decisão ilegal - assim sentenciava PEDRO LESSA em
obra do primeiro quartel deste século 211. O direito legislado nacional,
mais tarde, viria admitir a responsabilidade do Estado em tal caso, como
visto no art. 630 do Código de Processo Penal, e. de modo ainda mais
amplo, no art. 5.°, inciso LXXV da Constituição Federal, que contempla
o "condenado por erro judiciário, assim como o que ficar preso além
do tempo fixado na sentença1).

Com relação ao estabelecido nesse mencionado inciso LXXV da Carta
da União, que impõe ao Estado indenizar a vítima de erro judiciário,
entendemos que seu alcance vai além do que se dispusera no art. 630
do CPP, visto como a referência ao "condenado por erro judiciário", posta
numa cláusula garante de "direitos e deveres individuais e coletivos" ­
qual o art. 5,0 do Diploma de 1988 - tem aplicação em todos os campos
em que o indivíduo possa ser condenado: no juízo criminal, como no civil,
no trabalhista ou no militar e até no eleítoral, enfim, onde quer que o
Estado. mesmo através do Ministério Público, tenha sido provocador d.
condenação.

Dessa forma, conjugada a norma nova desse art. 5.°, LXXV com
8 do art. 37, § 6.°, dúvida não poderá remanescer de que o Estado 6 ple­
namente responsável por todos os prejuízos que erros judiciários eventual·
mente causem aos elementos da coletividade.

:€ interessante registrar que apesar de vários juristas já terem tido
oportunidade de comentar todo o art. 5.Q da CF de 1988, nenhum deles
haverá tido a percepção de quanto contido no seu inciso LXXV. Não
perceberam a amplitude da cláusula comentada, CRETELLA JÚNIOR.
nem CELSO RIBEIRO BASTOS ou PINTO FERREIRA. nem EUG2NIO
HADDOCK LOBO e JULIO CESAR LEITE; apenas HELY LOPES
MEIRELLES, na última edição de seu festejado Direito Administrativo
Brasileiro, publicado durante sua vida (a 15.-, de 1990), embora superfi~

cialmente, destacou esse alcance do inciso LXXV, em tela, comentand~
fora de seu aspecto puramente criminal, in verbis: "O ato iudicial tlpico,

28 li' ed. PoreDle, 11m, pér. 323 do rol. n.

» zm. NU cJúIIco Do Poder Judicidrlo, Llv. 1'. Alves, 1915, pq. 1".
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que é a sentença, enseja responsabilidade civil da Fazenda Pública, come
dispõe agora a Constituição de 1988, em seu art. 5.°, LXXV. Ficará, entre·
tanto, o juiz, individual e civilmente, responsável por dolo, fraude, recusa,
omissão ou retardamento injustificado de providências de seu ofício, nos
expressos termos do art. 133 do Código de Processo Civil, cuia ressar­
cimento do que foi pago pelo Poder Público deverá ser cobrado em ação
regressiva contra o magistrado culpado. Quanto aos atos administrativos
praticados por 6rgãos do Poder 1udiciário, se equiparam aos demais atOl
da Administração, e, se lesivos, empenham a responsabilidade civil objetiva
da Fazenda Pública" (pág. 554).

Temos por ocioso registrar -lue a hermenêutica constitucional há de
ser feita em termos de construção, donde CARLOS MAXIMILIANO ter.
aconselhado observar que o "C6digo Fundamental" tanto prevê no presente
como prepara o futuro, visando a tornar efetivos e eficientes os grandes
princípios de Governo, que, consoante STORY, de quem nosso autor
aproveita um período, Ué uma coisa prática, feita para a felicidade do
gênero humano"; outro tanto, aínda de MAXIMILIANO o pensamento:
as palavras da Constituição devem ter seu sentido ampliado, de mod...
que abranjam outras relações mais extensas 110.

Em face dessas considerações, é evidente que ademais do estabele­
cido no art. 37, da Carta, para explicitar a amplitude dos termos em
que o Estado será responsabilizado pelos atos que seus agentes ou órgãos
- na área de qualquer de seus Poderes, inclusive do Judiciário - halr'
praticado em lesão de interesses ou bens jurídicos de terceiros, ficou à
saciedade explicitado que isso também acontecerá nos casos de erro judi­
ciário, obviamente quando qualquer condenação prévia tenha sido corri­
gida por via de ação anulatória ou rescisória.

17. A margem de qualquer consideração sobre a inviabilidade de ser
pretendida a responsabilização do Estado por ato jurisdiCional cristalizado
em cousa julgada, porque isso o pensamento jurídico tem assentado sem
discrepância, cabe apreciar o quid das outras eventuais fontes de prejuízo
verificadas nos erros ou nas faltas graves de juiz. Conforme temos expen·
dido, ademais dos atos administrativos e dos proferidos no exercício de
jurisdição voluntária (v. g., nos casos dos arts. 294, 420 e 421 do CC),
a função precípua do magistrado reside na prática de funções jurisdicio­
nais e, portanto, na expedição de atos furisdicionais.

A propósito dos primeiros, jd est, dos atos administrativos realizados
em sede judiciária, bem como dos atos proferidos na jurisdição voluntária,

30 Apud, H~tfccl e ApZic4ç40 do Direito, 4t ed. P. Baatoe, 19''7, n9&
368 e sep.
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mesmo anteriormente à promulgação da atual Constituição, já havia pon­
derável corrente que se inclinava pela plena responsabilidade do Estado,
de como se vê em excelente colaboração de CRETELLA lÜNIOR publi·
cada na RDA, em seu n.O 99, de 1970, sob o título "Responsabilidade
do Estado por Atos Judiciais" 1\1. Entretanto, conforme referência de
AGUIAR DlAS - e sob sua autorizada e severa crítica, in casu -, ainda
há decisões, mesmo do Supremo 'l'ribunal Federal, que "dominadas por
falsos pressupostos até acobertam atos administrativos dos juízes, con­
fundindo-os com os de caráter jurisdicional" (oh. e vaI. citados, pág. 326.
em nota de rodapé),

18, Conionne assinalado pelos estudiosos do tema ora abordado, ui supra,
é universal a tendência para impor ao Estado a direta responsabilidade de
ressarcir o prejuízo que seus agentes ou 6rgãos causem a outrem. Entre­
tanto, embora algumas Constituições modernas tenham colocado a maté·
ria em preceito constitucional - como a ltália, em 1947, e a Alemanha,
em 1949 -, nenhuma deu ao princípio da responsabilidade do Estado a
amplitude da Carta Federal do Brasil.

No caso da Constituição italiana, seu art. 28 estabeleceu: "Os fun·
cionários e os dependentes do Estado e dos entes públicos são diretamen­
te responsáveis segundo as leis penais, civis e administrativas, pelos atos
realizados com violação de direitos. Em tais casos a responsabilidade civil
se estende ao Estado e aos entes públicos". Os comentaristas que muito
se vêm ocupando da interpretação dessa norma têm sustentado que ela
substituiu o principio que se tomara tradicional, a responsabilidade direta
do Estado, por uma responsabilidade direta dos servidores e, num óbvio
retrocesso, colocou a solução jurídica no plano da responsabilidade por
culpa: entretanto - e a observação é de GUIDO ZANOBINI8$ -, a
jurisprudência destes primeiros anos de aplicação do Diploma de 1947 se
tem mostrado adversa ou pelo menos pouco convencida da solução cons­
titucional, do mesmo modo que na doutrina não faltam autores que aC'
enunciado referido dão interpretação contrária ao que sua letr~ sugere.
E o próprio ZANOBINI sustenta: "Independentemente das novas disposi­
ções constitucionais, o princípio geral da responsabilidade direta do Es­
tado apresenta. com base nas leis do velho ordenamento, algumas nonnas
excepcionais que, devendo conservar-se agora vigentes, devemos brevemen­
te voltar a aplicar", inclusive por particulares razões e prevalentemente
hist6ricas (ob. e vaI. cits" pág. 345).

81 Tal eetudo agora se encontra aproveitado pelo ZDeatre paul1staDo em aeua
Comen.ttirlos li Comtiwiç40 de 1988, na 2'" ed. do voI. lI, pf.ga. 820/8&2,

32 In CorlO de Dlrltto AmmmistTatitlO, ~ ed. Gluffr6, M11Ao, voJ. r. pép.
SDl3ü.

108 R. IlIf. I..iat. I ...dla •• 10 •• 111 •••1)•• 1"1



Outro jurista acerbamente crítico do art. 28 da Constituição italiana
é seu comentarista VINCENZO CARULLO, da Universidade de Bolonha,
que o qualifica de radical e gravemente inovador. embora sugerindo de­
terminada aplicação hermenêutica que poderá melhorá-lo, na sua aplica­
ção 88.

Quanto à Lei }<'undamental de Bonn, esta - de como visto na sua
letra - colocou-se dentro da corrente moderna, afirmativa da responsa­
bilidade direta do Estado; e de tal forma é o seu espírito e a orientação
das correntes doutrinárias germânicas que a jurisprudência lhe vem dando
aplicação, até quando o Estado exercita funções mediante particulares S4.

19. Não resta dúvida que t:xiste universal tendência para ampliar o
campo das responsabilidades do Estado, seja a responsabilidade civil pro­
priamente dita, de regime obrigacional, ou a de outras espécies, regidas
pelo Direito Público e resultantes das atuações omnímodas dos Poderes
com que se exerce a ação do Estado: neste último caso se situa a respon­
sabilidade por atos de juiz, sejam administrativos, de jurisdição graciosa
ou propriamente jurisdicionais, desde que eivados de defeitos e causado­
res de prejuízos a terceiros. O caso da Constituição da Itália, onde veri·
ficado genuíno retrocesso na assinalada tendêncía ampliatíva das respon­
::;ahilidades do Estado, além de ter sido insólito, está sendo enfrentado por
inequívoca repulsa dos formadores de opínião doutrinária como da juris­
prudência.

Por tudo isso, a orientação do constituinte brasileiro, que em 1988
elaborou nossa vigente Constituição, é merecedora de louvores, visto como
evidenciou-se perfeitamente coerente coro o movimento universal perti­
nente ao tema de que nos ocupamos e coerente mesmo com o quadro
nacional, que CARLOS MARIO VELLOSO tão bem apresentou. no seu
comentado estudo de 1987.

.e certo que no plano do civilismo tem sido forte a resistência ao
alargamento da responsabilidade do Estado, como JOSe. CRETELLA
JúNIOR ilustrou amplamente em seu trabalho sobre a Responsabilidade
do Estad(j por Atos Judiciais, de 1970; no entanto, os publicistas - que
comandam esse movimento de alargamento da responsabilidade - têm
sido vitoriosos, desde a Europa, conforme o demonstramos no curso deste
trabalho. E a enfatizar tal asserto, numa demonstração de quanto repercutiu

33 Em. tG CottftudoM deU" Re,mbblica Italiana, vol. I da. ed. U.P.E.B., de
Bolonha, 19<18, pé.gll. 77/79.

34 Ver no Verwaltungs Archiv, vo1. 64, c&demo 4, de 19-10-73, págs. 433 e segs.,
a colaboraçlo do Or. ALBERT von l\lUTIUS, da Unlv. de MUnster. sob Q tItUlo
"Zur staatshaftung bel Erfllllung staatllcher Aufgaben durch Private".
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entre nós o que se classificou lá fora como movimento de publicização da
responsabilidade do Estado, temos à mão obra excelente, uma tese apre­
sentada na Universidade Federal do Rio de Janeiro em 1941, pelo Profes­
sor ALCINO DE PAULA SALAZAR, que se concluía destarte: uI_
o princípio dominante, como regra geral. em doutrina, quanto aos danos
que 80 patrimônio cause o exercício da atividade do Estado é o da plena
responsabilidade deste pelas conseqüências do funcionamento dos serviços
públicos, objetivamente consideradas, compreendendo os atos de qualquer
natureza que os seus agentes pratiquem, por ocasião ou por motivo da
execução dos referidos serviços, sendo fundamento dessa responsabilidade
a idéia soUdarista da eqüitativa distribuição dos ônus e encargos póblico8
entre todos os membros da comunhão política; 11 - este princípio geral,
que está naturalmente sujeito a limitações, tem aplicação aos atos do Poder
Judiciário, com exceção dos que constituam coisa julgada" lIlI.

No concernente à colocação da responsabilidade do Estado em circuns·
tâncias como a de nós ora apreciada, que tem merecido apropriada coloca·
ção em regime de Direito Público, põe em causa - a nosso ver - a derro­
gação do título com que vem sendo estudada, "responsabilidade civil". ­
Por que civil?

Essa locução tem óbvia origem na matriz de nosso Direito Privado,
conquanto haja padecido necessária alteração ao passar a ser utilizada em
relação ao Estado, uma entidade de Direito Público, que, todavia, freqüen­
temente opera com relações civis, donde se ter engendrado a expressão
responsabilidade civil do Estado. Acrescente-se que a locução em tela, indi­
cando a reparação de dano injustamente causado, tem origem no princípio
do neminem laedere e colocação tópica no Direito das Obrigações.

Entretanto, desde o momento em que a responsabilidade do Estado
passou a ter outra fundamentação jurídica - decorrendo da equalização
dos encargos que o Estado impõe aos membros da comunidade - e regime
jurídico publicístico, parece..nos absolutamente imprópria a continuidade
do emprego da locução responsabilidade ci'llil: em vez. disso e como neste
caso se trata da responsabilidade do Estado por atos de juiz, recomendado
é que se abandone o adjetivo "civil", por sua absoluta impropriedade e ina­
dequação, na espécie.

Afinal, até porque isso é decretado em nossa Constituição Federal; o
regime político regulador da vida da Nação é do Estado Social e de Direi·
to, onde o comando das suas açÕes se inspira no exceler o social em face
do individual; falar em responsabilidade civil nas circunstâncias como as
ora estudadas soa como diapasão de peça de museu jurídico.

36 RerponacbtUdacle do Podfr P11blico por Atol J~, ed. ar. CID_ .li
Rene, RIo. 1841, pqa. N/98.
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Serviço Público - Função Pública -Típicidade
- Critérios Distintivos

HUGO CUEIROS BERNAJU)FS

SUMARIO

1. A junção pública. 2. Os rumos da legislação brasilei­
ra. 3. CrUértos da tipicidaCle da função pública. 4. Con­
tornos de tipicídade. 5. Função púbUca e tutela legal.
6. Conclusões.

1. A função pública

A finalidade do Estado é, precipuamente, a de prestar serviço públi·
co: trata-se, diz OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO (Prin­
cipios Gerais de Direito Administrativo, Forense, Rio, l.a ed., 1969, p. 141)
de "processo técnico especial de satisfação das necessidades coletivas, de
comodidades públicas".

O serviço póblico, cuja definição se tomou crescentemente polêmica
(v. CRETELLA JÚNIOR, op. cito infra, pp. 489 e ss.), é, no que nos inte·
ressa aqui, delimitado pela função administrativa, que se desdobra em atos
e contratos administrativos.

Essa função pública "é o Estado em movimento, em ação de comando
legal, praticando atos e realizando serviços" (MANOEL DE OLIVEIRA
FRANCO SOBRINHO, Curso de Direito Administrativo, Saraiva, S. Paulo,
1979, p. 47). Tal função "impõe-se através da organização, distribui-se pelos
poderes, manifesta-se pelos 6rgãos, torna-se efetiva com a atuação das
pessoas" (ibidem). Para isto, há pessoas incumbidas da função pública (daí
serem "funcionários"), às quais compreendem atribuições peculiares 80

cargo público que ocupam.
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Pode-se distinguir. no gênero agentes públicos (os que participam de
maneira permanente, temporária ou acidental da atividade do Estado), como
faz JOSe CRETELLA JÚNIOR (Direito Administrativo Brasileiro, Forense,
Rio. 1983, pp. 483 e ss.). as espécies funcionário e empregado públi<:.o.
ambos compreendidos na expressão servidores públicos; mas distin~uin.

do-se, ainda que precariamente, os primeiros, os funcionários, pela essen­
cialidade das atribuições inerentes à função pública que lhes está cometida
por lei. Os empregados públicos, em princípio - porque a realidade às
vezes o desmente -, não estariam incumbidos de igual função pública na
Administração estatal.

MARCELO CAETANO (Principios Fundamentais do Direito Admi·
nistrativo, Forense, Rio. 1977, p. 384), que adota noção mais estrita de
agentes públicos, conclui que "o regime de Direito Público de prestação
de serviço à Administração será caracterizado pela existência de deveres
específicos de fidelidade e lealdade ao País, refletidos no dever de respei­
tar e fazer respeitar a legalidade vigente e nas particularidades de regula.
mentação da obediência às ordens superiores".

Para ele, "o agente da Administração que estiver submetido a esse
regime poderá ser qualificado. .. de harmonia com o critério inicialmente
definido", isto é, o de atribuir a condição de funcionários públicos aos que
estão incumbidos da "gestão pública" (ob. cit., pp. 372-373). Pois existem
agentes funcionários e agentes não-funcionários. Tratar-se-ia de identificar
a predominância de gestão pública ou de gestão privada.

Explicando que o critério que leva a distinguir, dentre os que servem
a determinado Ministro, os que têm função de autoridade pública e os
que fazem apenas administração de patrimônio ou de serviços técnicos,
encontra dificuldades na prática - propõe que se faça depender a quali.
dade do agente administrativo do grau de intensidade da participação na
atividade característica dos órgãos da Administração~ o que explicaria
porque um agente policial ou fiscal deveria ser considerado agente admi­
nistrativo e um mero escriturário ou um engenheiro poderia não o ser; e a
razão pela qual o imediato colaborador e executor do Ministro, na hierar­
quia dos serviços, deveria ser agente administrativo, ainda quando os seus
subordinados não o fossem (op. cit.. pp. 373-374).

Depois de esclarecer que há maís semelhanças hoje do que diferenças
entre o tratamento jurídico dos servidores privados e servidores públicos.
assinala que a diferença mais relevante. que se pode considerar caracterís­
tica do regime de direito público. reside na imposição do dever de fideli­
dade ou de lealdade 80 seu País. que acarreta deveres negativos correlatOl:
neutralidade nas lutas partidárias no exercício das funções públicas; evitar
em público criticar os poderes constituídos e os governantes, salvo o direito
de expressão correta de pontos de vista sobre os negócios do Estado; não
exercer cargos diretivos em organizações que se proponham alterar o regi·
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me político consagrado na Constituição vigente etc. (pp. 379-380). Dever
específico, esse, que é consagrado mesmo nos países mais liberais como a
Grã-Bretanha e a Suíça.

Ao que acrescento: e com maior razão isto deve existir em regimes
parlamentarista ou que caminham nesse sentido, dada a aguda necessidade
de preservar quadros estáveis nas funções de gestão pública, pata aparar
os efeitos das crises de gabinete ministerial. Para evitar que se retorne aos
tempos do spoil system (MARCELO CAETANO, op. cit., p. 362), sistema
de despojo, "quando as funções públicas constituíam os despojos da bata­
lha eleitoral que, por direito, pertenciam à facção vitoriosa", coisa de que
não se distanciou suficientemente o Brasil.

As funções públicas essenciais ou diretas são aquelas ligadas "à própria
substância da administração", sem as quais ficaria o Poder Executivo
"inabilitado para preencher a sua missão" (ANTONIO JOAQUIM RIBAS,
Direito Administrativo Brasileiro, Ministério da Justiça, Rio, 1866, reedição
de 1968, p. 78). "Serviço público é a utilidade que por meio dos seus atos
alguém presta à sociedade ou a parte dela. Função pública é uma fração do
Poder Social; envolve as idéias de autoridade e mando em relação aos
interesses do Estado" (op. cit., p. 79). Completa RIBAS: "Na hierarquia
administrativa os agentes, a quem elas (as funções administrativas essen­
ciais) estão confiadas, exercem, pois, natural supremacia sobre todos os
que apenas são destinados a auxiliá-los" (p. 78).

Hesita a doutrina entre a existência do contrato de direito adminis·
trativo, da Administração pública com seu funcionário, para o exercício
da função pública (MÁRIO MASAGÃO, Curso de Direito Administrativo,
5.- ed., Rev. Tribunais, S. Paulo, 1974, p. 179); ou de simples ato admi·
nistrativo tOTTO MAYER, MARCELLO CAETANO); ou ainda de um
regime legal estatutário (DUGUIT, HAURIOU, D'ALESSIO, apud DIOGO
DE FIGUEIREDO MOREIRA NETTO, Curso de Direita Administrativo,
4.- ed., Forense, Rio, 1983, p. 186).

Esta discussão foi perdendo sentido na medida em que a diversidade
de ações do Estado na ordem econômica e social gerou também a diversi·
dade de vínculos com os que lhe prestam serviços. Mas resta, ainda, a
idéia de um núcleo central da administração pública, cercado de maiores
garantias (regime estatutário ou não) em razão da tipicidade ou essenciali­
dade de suas funções.

Na lição de HELY LOPES MEIRELLES (Direito Administrativo Bra­
sileiro, 16.- ed., 2.- tiragem, Rev. Tribunais, São Paulo, 1991, pp. 66 e ss.),
estes "funcionários" são subespécie dos agentes administrativos (os ser­
vidores submetidos ao regime jurídico único da entidade estatal a que
servem), estes, por sua vez, uma espécie do gênero agentes públicos, que
compreende. além dos agentes administrativos, ainda os agentes políticos,
agentes honoríficos, agentes delegados e agentes credenciados.
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"A natureza da administração pdblica é 8 de um munus público para
quem a exerce, isto é. de um encargo de defesa, conservação e aprimora­
mento dos bens, sc:rviços (: ínteresses da coletividade. Como tal, impõe.se
ao administrador público a obrigação de cumprir fielmente os preceitos do
direito e da moral administrativa que regem a sua atuação. Ao ser investido
em função ou cargQ público, todo agente do poder assume para com a
coletividade o compromisso ~e bem servi·la, porque outro não é o desejo
do povo. como legítimo'destinatário dos bens. serviços e interesses admi­
nistrados pelo Estado." (HELY, op. cit., p. 76.)

Talvez se encontre em MASSIMO SEVERO GIANNINI (Diritto
Amministrativo, vaI. I, Giuffrê, Milão, 1970, pp. 435-541) o mais extenso e
preciso exame da atividade administrativa em relação aos seus exercentes,
os servidores públicos.

Primeiro, GIANNINI lembra as atividades que a Escola de Viena
chama imediatas, isto é, que podem ser comuns à atividade pública e à
atividade privada (gerir escolas, ferrovias, hospitais; construir estradas,
pontes, estádios; realizar estudos, pesquisas, explorações; organizar mer­
cados, observatórios, empresas); e mediatas, ou, segundo outros, coerciti­
vas. autorizativas. publicísticas. que s6 a administração pública pode exer·
citar: impor ao particular que se deixe interrogar, introduzir unilateralmen­
te certas cláusulas num contrato, desapropriar, requisitar, impor tributos,
determinar a evacuação de uma localidade.

Ao conjunto das atividades que os órgãos administrativos desenvolvem
pode·se chamar, de modo geral, funções administrativas, diz GIANNINI.
Quanto ao conteúdo, porém, nem todas as atividades exibem um mínimo
próprio da função administrativa ou têm a relevância para serem tidas
como tais. Daí porque GIANNINI distingue tunzioni pubbliche in senso
en/atico. Fazendo-se ainda hoje a distinção entre serviço público e função
pública, notadamente para efeitos penais no direito italiano. parece eviden·
te, segundo a doutrina, que é função pública a atividade que seja maQÜes­
tação direta da autoridade e até da soberania do Estado.

Dai porque a atividade do Poder Legislativo e do Poder Judiciário é
sempre pública, mas a do Poder Executivo somente o é nas manifestações
que sejam, em si mesmas, autoritativas, tal como a atividade de diplomacia.
Ministério Público, polícia, assim como a militar e a tributária; outras ma­
nifestações seriam serviço público e não função pública. Sem falar, é claro,
nas atividades de soberania, que estão acima de qualquer dúvida, qualquer
que seja o sentido com que as entendemos (op. cit., p. 449).

, Haveria, além disso, outras funções públicas, mas não em sentide
enfático: exemplo de situação duvidosa é a do professor público, de quem
se diz que é encarregado de serviço público quando ensina e é pubblico
ulliciaJe quando examina e emite um juízo com eficácia legal. Daí concluir
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GIANNINI que a noção de função pública "vale con riferimento a qualifi·
che deI titolare dell'ufficio piu che con riferimento all'attività in sé conside­
rata" (p. 450). Até porque, confonne demonstra em seguida, existem ativi­
dades públicas, hoje, que, sem serem função pública, são objetivamente
públicas pela inerência do interesse público (pp. 451 e S5.).

~ sugestiva a colocação deste problema que faz; RENATO ALESSI
(Principi di Diritto Amministrativo. vaI. I, Giuffre, Milano, 4.& ed., 1978,
pp. 100 e ss.): para existir o funcionário público é necessário que ocorram:
1) enquadramento no sistema organizativo da administração pública; 2)
atribuição de uma função pública "vera e propia", isto é, atividade volitiva
ou, quando menos, ideológica, voltada para o exercício (ou para favorecer
o exercício) da autoridade pÚblica. Se faltar o primeiro demento, podemos
ter o pubblico ufficiale (diríamos, serventuário público, o dos cartórios, por
exemplo), mas não O funcionário. Se {altar o segundo elemento, temos o
empregado público.

2. Os rumos da legislação brasileira

o art. 37 da Constituição é de alcance deveras controvertido, porque
se refere à U administração pública direta, indireta ou fundacional", no que
muitos querem ver a inclusão de todos os servidores referidos no art. 39 e
ainda, pelo menos, os das empresas públicas e sociedades de economia
mista.

~ polêmica para não ter fim, sobretudo se considerarmos que, ao~

servidores referidos no art. 39 da Constituição Federal (v. seu § 2,°),
aplicam-se diversos incisos do art. 7.° (direitos dos trabalhadores em geral).
enquanto aos das empresas públicas e sociedades de economia mista. são
aplicáveis todos os direitos dos trabalhadores em geral (art. 173. § 1,0, da
mesma Constituição), logo, todo o art. 7.°, como também os arts. 8.°, 9.",
10 e 11, com as ressalvas, quanto ao direito de negociação coletiva, de sin­
dicalização e de greve acaso constantes dos arts. 8.°, parágrafo único, 37,
VI e VII, e 42, § 5.°, da mesma Constituição em vigor.

Apesar de a Constituição impor, como vimos, um regime jurídico único
(art. 39) para os servidores da administração pública direta, das autarquias
e das fundações públicas, a Lei n.O 8.112, de 11-12·90, deu, no seu art. 2.0

,

conceito restrito de servidor: Ué a pessoa legalmente investida em cargo
público" sendo este, o cargo público (art. 3.0

), "o conjunto de atribuições
e responsabilidedes previstas na estrutura organizacional que deveriam ser
cometidas a um servidor". Ora, esta estrutura é a dos "cargos público'
acessíveis a todos os brasileiros", "criados por lei. com denominação própria
e vencimento pago pelos cofres públicos, para provimento em caráter
efetivo ou em comissão" (art. 3.°, parágrafo único).
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Entretanto, pode ocorrer a prestação de serviços contínuos à Adminis·
tração Federal, embora em caráter temporário (máximo de 48 meses,
art. 233, § 1.0

, III) ou emergencial (arts. 232-235 da Lei n.o 8.112).
mediante processo seletivo simplificado (exceto para atender a situações de
calamidade pública ou para substituir professor ou admitir professor visi­
tante), vedado o desvio de função sob pena de nulidade. E essas con­
tratações (que não se enquadram na definição citada de "servidor") terão
os mesmos padrões de vencimentos dos"servidores", exceto na contratação
de profissional de notória especialização, inclusive estrangeiro (art. 233,
V, clc 235), "nas áreas de pesquisa científica e tecnológica", quando serão
observados "os valores do mercado de trabalho".

Poderia coexistir com o regime estatutário o regime da legislação do
trabalho? Há disposições constitucionais que, a despeito do rigor do
"regíme jurídico único" (CF., art. 39), parecem admitir a concorrência com
o regime trabalhista, tal como sustentado por CELSO ANTONIO BAN·
DEIRA DE MELLO (Regime Constitucional dos Servidores da Adminis­
tração Direta e Indireta, Ed. RT, 1990, pp. 85·86, conforme citado no livro
do mesmo autor, com outros, Direito Administrativo na Constituição de
1988, RT, 1991, p. 181, in Servidores Públicos, por MARCIO
CAMMAROSANO).

A teor dos arts. 39, XVII (acumulação de "empregos" na adminis­
tração pública), 51, IV (empregos, na Câmara dos Deputados). 52, XIII
(empregos, no Senado Federai), 61, § 1.0, a e c (criação de empregos na
administração direta e autárquica, por lei, e definição, por lei, do regime
jurídico dos servidores em geral), 114 (competência da Justiça de.. Trabalho
para julgar dissídios individuais e coletivos entre trabalhadores e em~
gadores, aí incluída a administração pública), todos da Constituição. parece
possível ao legislador criar o regime jurídico trabalhista, ou outro qualquer,
para a administração pública. Mesmo que sobrevenha lei que institua o
regime trabalhista na administração pública, o regime jurídico único deverá
continuar a abranger a todos os "cargos públicos", permitido, em princípio,
apenas o emprego temporário. Mas este não precisa ter necessariamente o
regime estatutário (em contrário, v. MÁRCIO CAMMAROSANO, op. cit.,
pp. 182·186, sustentando imprescindível o regime de direito administrativo
até mesmo para os "temporários").

Tudo isto significa que:

a) o regime jurídico único instituído pela Lei n.O 8.112, de 11-12-90,
não exclui, mas autoriza, diferentes pI: nos de carreira, entre os Poderes da
União, àu dentro de cada um deles;

b) somente não parece mais possível privilegiar o regime jurídico de
qualquer desses planos, vale dizer, não parece possível excepcionar o regi·
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me jurídico único, seja para reduzir ou eliminar, seja para ampliar ou acres­
centar algo em relação a determinada categoria ou carreira;

c) mas tudo que concerne aos respectivos planos de carreira, ressal­
vada a preservação da isonomia, pode apresentar as diversidades que se
fizerem necessárias. em especial se fundadas em aspectos peculiares da
função a ser exercida;

d) o regime jurídico umco, apesar do tom enfáticu da Constituição
e da Lei n.o 8.112, não ~5gota o gênero dos que servem em caráter con­
tínuo ao Poder Público (e que. portanto, deveriam, todos estes, chamar-se
servidores públicos), podendo existir os de que tratam os arts. 232 a 235
da Lei n.O 8.112, além das "tabelas em extinção" do seu art. 243, § 6.°, e
dos que sejam contratados ou simplesmente admitidos a prestar qualquer
serviço na condição inevitável de empregados, especialmente nas autar~

quias e fundações; previsão inadvertida constante, dentre outros, do art. 37,
XVII, da Constituição, e que, é bom que se lembre, corresponde a um vício
secular (se não é verdadeira necessidade prática) da administração públi­
ca, sobretudo em relação a funções subalternas;

e) o regime jurídico único não está, de qualquer modo, adstrito às
funções públicas típicas, mas a todos os cargos públicos da União, de suas
autarquias e fundações.

O que nos leva a retomar o tema da tipicidade, não para efeito do
regime único, mas, sim, das carreiras específicas dentro desse regime, todas
elas, segundo nos parece, carentes, para existirem, de prova da sua tipi­
cidade.

3 . Critérios da tipicidade da função pública

Procuremos resumir o que de limitações se colhe nessas propostas
doutrinárias para a configuração teórica do verdadeiro funcionário público:

1. prestação de serviço público em favor da coletividade: finalidade;

2. que envolve o mando estatal: autoridade pública;

3. para atendimento de necessidades públicas a que o Estado se obri~

gou: essencialidade;

4. que s6 a administração pública pode exercer: exclusividade ou
tipicidade;

5. tendo caráter principal na atividade do agente público: predomi.
nância ou intensidade,'

6. e importando, para o agente, deveres públicos e acréscimo de
limitações na esfera das liberdades cívicas: munus público;
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7. principalmente em razão da qualificação funcional do agente ou
da designação que recebe: individuação;

8. e sobretudo se a tarefa é referente à soberania do Estado: exce­
16ncia.

Os quatro itens iniciais referem·se ao grau de vinculação da função
exercida com a autoridade estatal: a exclusividade ou tipicidade (n.o 4)
fornece a conceituação mais estrita de função pública. Os quatro últimos
itens referem-se à pessoa do agente público considerado: a excelência
(n.o 8) também fornece a conceituação mais estrita.

Assim, o diplomata, por exemplo (necessariamente brasileiro nato,
Constituição, art. 12, § 3.", V), enquadra-se nas exigências mais estritas
de tipicidade: sua função é exclusiva da administração pública e tem ainda
a particularidade de encerrar manifestação direta da soberania nacional
no seu mais amplo significado.

O Ministério Público (Procuradores da República, no caso da União;
nos Estados, Defensores, Promotores, Curadores), quase independente do
Poder Executivo, somente não representa a soberania do Estado, mas, para·
lelamente, é representante legal da sociedade, contra os próprios governan­
tes, se necessário, para a defesa de interesses sociais mais relevantes (cf.
art. 129 da Constituição), razão pela qual lhe é vedado, salvo exceções
previstas em lei, o exercício de atividades político-partidária (art. 128t

lI, e).

As forças armadas, cujos oficiais devem ser brasileiros Datos (art. 12.
§ 3.°, VI, da Constituição), já são instituições subordinadas ao Presidente
da República (art. 142), não dispondo de representação da soberania na·
cional ou da sociedade. Mas a sua destinação constitucional (defesa da
Pátria, garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem) as coloca na fronteira do exercício da soberania
e da autoridade suprema, ainda que secundando decisões do Presidente
da República.

A função policial (segurança pública), também típica da administra.
ção, porque dever do Estado (art. 144, caput), fica por sua vez sujeita (art.
129, VII) ao controle externo ao Ministério Público. conforme a esfera de
atuação, federal ou estadual; ou ainda, na forma da lei municipal (art. 144,
§ 8.°). Entretanto, guarda estreita relação com a organização militar, exigindo
uma série de hierárquicas funçóes, todas igualmente típicas.

As funções do Tribunal de Contas são assemelhadas às do Poder Ju­
diciário (cfr. arts. 73, caput e 96 da Constituição), ao qual, entretanto, não
pertence o Tribunal de Contas, pois é órgão auxiliar do Poder Legislativo
(arts. 70 e 71), sob a mediação, para efeitos de orçamento e créditos adi-
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cionais, de Comissão Mista Permanente do Congresso Nacional (arts. 72 e
166 e §§).

Mais que no Poder Executivo, no Poder Legislativo, no Poder Judi·
ciário, no Tribunal de Contas e DO Ministério Público, há funções de tal
modo típicas e vinculadas ao exercício do poder político, que o problema,
ali, está nas funções auxiJiares que, na respectiva esfera de atuação, pode­
riam reclamar análoga tipicidade.

Na esfera do Poder Executivo, embora igualmente típica, a função de
fiscalização tributária apresenta acentuada diferença de grau, porque não
é das que sejam exercidas com a mesma projeção política, nem mereceu o
mesmo destaque constitucional, porque revela apenas um dos aspectos d,
organização administrativa do Poder Público e das atribuições que lht
são inerentes.

Merece, contudo, especial relevo essa atívídade, que diz com a pró.
pria viabilidade das demais funções públicas. O aparelho arrecaõador e
fiscalizador do pagamento de tributos é a mola propulsora da adminis­
tração pública. Aqui, porém, em razão da natureza já de si mesma auxiliar
de tais funções, não caberia imputar tipicidade' às demais funções a ela
ligadas, embora mereçam exame dS relacionadas com a contabilidade pú­
blica, estas, porém, vinculadas à despesa pública, mas que à receita.

Tudo isto nos leva ao exame, primeiro, da existência, e, depois, do
alcance de uma "tipicidade deriva.da" ou "auxiliar", na tentativa de defi.
nir-Ihe os limites. Trata-se, como tantas vezes ocorre na taxionomia jurí­
dica, da penosa tentativa de identificar a "zona cinzenta", onde se situa
aquilo que verdadeiramente não é função pública típica, mas, por especial
contigüidade, poderia assumir igual definição.

Este esforço s6 terá importância dogmática na medída em que nos
possa ajudar a definir, com mais precisão, esses mais amplos.

4. Contornos de tipicidade

Embora este estudo tenha sentido doutrinário, não se limitando, por­
tanto, à legislação vigente, convém observá-Ia, para algumas conclusões
preparat6rias.

A Lei n.O 8.112, de 11 de dezembro de 1990, dispõe "sobre o regi­
me jurídico dos Servidores Públicos Civis da União, das autarquias e
das fundações públicas federais" (ementa).

A Constituição vigente, de 5-]0-88, no seu art. 39, prevê, para os
"servidores da administração pública direta, das autarquias e das funda.
ções públicas" regime juridico único e planos de carreira, o que parece
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autorizar que estes últimos, os planos de carreira, poderio, ou mesmo de­
verão ser diversificados e não únicos. E parece induzir tal düerenciaçáo,
pelo menos, para as carreiras ou grupos que não sejam típicos da admi­
nistração, ou, então, para qualquer carreira que mereça tal nome, seja
ou não afetada de tipicidade.

A advertência é importante para que não se faça qualquer aproxima­
ção entre os conceitos de tipicidade e carreira, pelo menos enquanto algu.
ma lei não disser que uma la carreira) corresponde a outra (a tipicidade).

Por enquanto os "planos de carreira" a que se refere o art. 39 da
Constituição nada têm a ver com a noção estreita de "carreira" que vem
orientando, ao que parece, a diferenciação de funções mais ou menos típi­
cas da administração pública.

Ora, as funções públicas típicas, concernentes, sem sombra de dúvi­
da, aos servidores militares, técnicos legislativos e judiciários, e, quanto
aos civis, aos que exercem predominantemente atividade especializada de
ministério público, segurança pública, diplomacia, administração e fiscali·
zaçio tributária, entre outras - estas funções públicas típicas hão de
possuir plano de carreira peculiar, juntamente com as carreiras que lhes
servem de apoio imediato, quando for o caso e como já vem ocorrendo,
faltando por certo a completa formulação de algumas carreiras técnicas,
como, por exemplo. as do serviço diplomático.

Assim, a tendência, já confirmada em relação à maioria dessas ati·
vidades, é a separação, tanto quanto possível, nítida, entre as funções
públicas típicas - aí podendo, conforme o caso, ser incluídas as que
lhes servem de apoio imediato -, e as demais funções públicas comple­
mentares. Para dar às primeiras o tratamento peculiar que reclamam. em
termos de carreira e, conseqüentemente. de deveres e responsabilidades
funcionais.

Se o regime jurídico estarutário pode ficar, no futuro, restrito às fun­
ções típicas, lato sensu, sendo possível converter ao regime jurídico tra­
balhista ou a outro qualquer regime híbrido as demais funções pública,
complementares, sem reforma constitucional - isto é matéria para sel
debatida em outra oportunidade.

Convém, a propósito de tipicidade, observar recente projeto de lei
que o Tribunal de Contas da União estampou no DOU de 21-9-92, pp.
132114 e ss.. colocando em situação análoga a Carreira de Auditoria de
Controle Externo e a Carreira de Analista de Apoio ao Controle Externo.
ambas de nlvel superior. com categorias funcionais distintas (Auditor e
Analista). Trata-se de situação menos comum, de carreiras interdepen­
dentes. excepcionando aquilo que supomos ser a regra, isto é. carreira.
numa relação hierárquica, mas de estreita e essencial dependência. como
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seria, para exemplificar, o Diplomata e o Oficial de Chancelaria. o De·
legado e o Escrivão de Polícia.

Vejamos como se pode admitir possível tal extensão do conceito de
tipicidade, sem perder de vista o dever de lhe definir os contornos. Deve­
mos voltar ao tema dos contornos da tipicidade.

Há cargos públicos cujas atribuições. em seu conjunto, ou pelo menos
de modo preponderante, só podem ser exercidas em determinados órgãos.

Essa correlação entre as atribuições do cargo e as do órgão em que
elas devem ser exercidas apresenta variados matizes.

Assim, para exemplificar, um auxiliar administrativo, via de regra,
exerce as funções de seu cargo 05 mais diferentes órgãos da administra·
ção pública, porque normalmente as tarefas que lhe são cometidas são
comuns a todos eles e ainda porque é amplo o espectro de atribuições
compatíveis com tal cargo.

Assim também um servente. Um motorista tem atribuições mais res­
tritas, normalmente vinculadas a determinado órgão incumbido dos ser­
viços gerais, ou do transporte especificamente.

Mas os três têm em comum o caráter subalterno das respectivas fun­
ções: mesmo o motorista do Ministro de Estado está destacado para ali
servir, mas não tem nenhum direito funcional à permanência em tal
posição de aparente supremacia: também ele pode ser destacado para ser­
vir em qualquer, dentre muitos órgãos, mantendo ou não a subordinação
imediata ao setor que lhe é próprio.

Nos exemplos citados, as atribuições do cargo não guardam qualquer
vinculação exclusiva com as funções do órgão a que servem.

Diferente é, por exemplo, a posição do escrivão de polícia ou de
oficial de chancelaria: a~ atribuições de seu cargo, que poderiam ser as
comumente exigíveis de um escriturário ou oficial de administração (para
usar a nomenclatura contemporânea da criação daqueles cargos), estão le­
galmente adjetivadas. isto é, restringidas à função policidI ou diplomátic~

por força de lei.

Aqui. ao contrário, há vinculação exclusiva das funções do cargo
com as de determinado órgão da administração pública.

Evidentemente, isto não basta, porque a tipicidade complementar dt
que estamos tratando poderia ser facilmente forjada, "especializando", ou
seja, adjetivando determinados cargos que não deveriam passar de auxiliar
administrativo em geral. por exemplo, e que passariam a ser auxiliares
de polícia. auxiliares de chancelaria etc.
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Essa especialização deve ter fundamento real e insuperável, o que se
pode comprovar satisfatoriamente pelas exigências de qualificação e de c0­
nhecimentos especializados aferidos no respectivo concurso público. Assim,
a vinculação exclusiva entre as funções do cargo e as do órgão seria com·
provada através da regularidade de tais exigências.

Essa regularidade, por sua vez, tem a ver com o caráter natural (e
também insuperável) das mesmas exigências de qualificação e conhecimen·
tos especializados. Outra vez, o exemplo esclarecerá mais a idéia.

De um "oficial de administração" não se exigia o conhecimento do
serviço peculiar a cada repartição em que pudesse ser mandado servir;
de um Oficial de Chancelaria se exige, ainda, que conheça especificamente
ú serviço peculiar à administração de chancelarias e consulados, reparti·
ções às quais está especificamente destinado.

Mais importante: hoje, de um Técnico Superior não se exige acanhe·
cimento de línguas estrangeiras, uma necessidade óbvia e peculiar do Ofi·
cial de Chancelaria. O Oficial de Chancelaria é um Técnico Superior Espe­
cializado. Se bem que o Técnico Superior ordinariamente representa a
cúpula do respectivo Quadro, e o Oficial de Chancelaria ainda tem acima
de si a carreira diplomática. Trata-se, porém, como vimos, de diferentes
vocações, a administrativa e a diplomática. que somente não se equiparam
em razão da sobreexceIência da carreira diplomática, pelas razões de ordem
constitucional que apontamos, tal como ocorre, em maior ou menor grau,
com as demais funções "típicas por excelência".

O mesmo se pode dizer, mutatis mutandis, do escrivão de polícia: é
recrutado através de provas de intenso conhecimento da burocracia poli­
cial e de procedimentos administrativos pecuHaríssimos, dentre os quais
avulta o inquérito policial, no qual o escrivão é peça-ehave, embora em
caráter de assessoramento direto do delegado de policia, ao qual está SU~

bordinado. J! ou deveria ser outro Técnico Superior Especializado. Ana·
logamente, assim deveria estar o Oficial de Chancelaria em relação ao
Diplomata.

O que se conclui, até aqui, é que a tipicidade complementar alcanç~

cargos cujas funções, de preferência em nível superior, sejam de imediato
e constante assessoramento ou cooperação com as funções típicas em si
mesmas, e se caracterizem por certas condições de recrutamento, peculia­
res - ainda que não exclusivas - da área correspondente à função
típíca dominante.

Poder-se·ia insistir, ainda, em que, mesmo sendo assim, bastaria entãc
"inventar" funções de "tipicidade complementar" - e o simples apelido
legal legitimaria o privilégio decorrente da tipicidade. O argumento prova
demais: prova que a típicidade. sendo uma categoria doutrinária, pode
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receber definição legal benevolente que permita os abusos. Limítamo-nos,
porém, à delimitação doutrinária, como proposta de recomendável autoli·
mitação ao legislador. O mais será matéria de política legislativa, ond(;
até as posições dogmáticas são objeto de debate e de composições parti·
dárias. Até aí nâo chega a nossa proposta, que não se atreve a pretender
vacinar o serviço público contra exageros e desvios legislativos: ne sutor
ultra crepidam.

Assim posta a questão na referida área cinzenta em que se situariam
as funções típicas complementares, teremos as funções de superior e ime­
diato assessoramento ou cooperação com o ocupante da função típica em
sentido estrito. O "mais nilo teria a nota de tipicidade necessária, ainda
que, em muitos casos, se pudessem apontar algumas peculiaridades da
função. Mas tais casos dificilmente resistiriam ao crivo dos oito crítêrios
abaixo expostos: 1) finalidade, 2) autoridade pública, 3) essencialidade,
4) tipicidade, 5) predominância, 6) munera públicos, 7) individuação
(qualificação), 8) excelência. Este último, meramente destinado a gizar a
tipicidade mais estrita.

5. Função pública e tutela legal

Não pode ser esquecido, no trato deste assunto, que a Organização
fnternacional do Trabalho, através de convenções e recomendações, ou
através de indicações da Conferência Internacional do Trabalho ou do
Comitê de Liberdade Sindical. tem posição firmada sobre a proteção devi­
da aos trabalhadores em geral, proteção que somente exclui parcela muito
pequena de trabalhadores e não toda a gama de funções públicas típicas
e complementares de que vimos tratando. O regime "estatutârio" da fun­
ção pública positivamente não conta com a benevolência da OIT.

A Convenção 87, sobre a liberdade sindical, estabelece amplo direito,
a ser exercido livremente pelos trabalhadores e empregadores, para orga­
nizarem-se na defesa de seus próprios interesses, sem interferência da
autoridade pública (como, por exemplo, dissolução ou suspensão pela via
administrativa), a qual também fica proibida de impor condições restri.
tivas à aquisição de personalidade jurídica pelas associações de trabalha­
dores, sllas federações e confederações, ficando elas Jivres para se filia­
rem a organizações internacionais similares,

Tal Convenção 87 somente permite que d legislação nacional abn:
exceção para "forças armadas e polícia", em relação às quais tal legislação
dirá até que ponto se lhes aplicará a Convenção 87, não podendo restrin­
gir leis, sentenças, costumes ou acordos já existentes e que já lhes con­
cedam garantias dessa Convenção.
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Esta amplitude é, por certo, a verdadeira causa de não ter sido ainda
a Convenção 87 ratificada pelo Brasil, que ratificou, porém, a Convenção
98, a qual veda qualquer discriminação contra a liberdade sindical e prevê
a criação, quando necessário, de organismos adequados às condições nacio­
nais para garantir a observância do direito de sindicalização, como turn·
bém a adoção de medidas adequadas às condições nacionais para estimular
e fomentar a negociação voluntária "na conclusão de contratos coletivos
que regulamentem as condições de emprego",

Como se vê, também em relação à Convenção 98, que ratificou, o
Rrasil ainda é devedor de muitas providências: 1) quanto à garantia do
direito de sindicaliz.ação; 2) quanto ao fomento do verd&deiro contrato
coletivo de trabalho, que se substitui à lei (em sentido mais favorável.
no conjunto, é claro) no ãmbito de cada negociação.

Não se entende, aliás, hoje. diante do art. 11 da Constituição de
1988, porque não ratifica o Brasil a Convenção 135, sobre representantes
dos trabalhadores nas empresas.

Mais decisiva, para o tema em exame. é a Convenção 151, também
não ratificada pelo Brasil, que corresponde à Convenção 98 aplicada às
relações de trabalho com a administração pública, vedando a discrimi·
nação no emprego público, em razão da liberdade sindical, e a ingerência
estatal nas organizações de empregados públicos, ressalvadas as obrigações
ligadas à condição e natureza das funções exercidas pelo servidor. Tam·
bém prevê medidas de estímulo e fomento à negociação coletiva ou li

quaisquer outros métodos em que os representantes dos empregados públi­
cos possam participar de modo determinante, como, por exemplo, a media·
ção. a conciliação e a arbitragem.

Essa Convenção 151 deve ser aplicada "8 todas as pessoas empre­
gadas pelas administração pública, na medida em que não lhes sejam apli·
cáveis disposições mais favoráveis de outras convenções internacionais do
trabalho".

Seria demasiado examinar inúmeras outras convenções e recomenda­
ções (v.g., Recomendações 91, 92,94, 113, 119, 129, no, 143, 166, Con­
venções 113. 135. 141, 144, 158) que interessam ao tema, envolvendo a
participação sindical e dos representantes dos trab&lhadores na execução
e na terminação do contrato de trabalho. Elas demonstram, em síntese.
o alto grau de participação dos trabalhadores, que se quer alcançar, nas
decisões da empresa concernentes aos contratos de trabalho, através de
seus representantes; e sempre nos faz.em lembrar quão amplo é o direito
a essa representação no conceito que a OIT vem desenvolvendo através
de tais normas e recomendações. Sem falar nas decisões sobre questões
afetas à liberdade "sindical" - embora as normas da OIT falem em
liberdade de associação.
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Destacamos, portanto, esse importante aspecto do Direito Internacio­
nal do Trabalho porque é mais um elemento de prova da "redução de
sentido" que, pelo menos em termos da proteção do trabalhador elabo­
rada 8 partir da OIT, sofre qualquer regime - notadamente o "estatu~

tário" - que pretenda subtrair do Direito do Trabalho a tutela da pres­
tação de trabalho subordinado.

o que nos faz concluir, neste ponto, que não seria muito proveitoso
qualquer esforço para abranger, no regime estatutário, serviços que não
se diferenciem acentuadamente, pela própria natureza, das tarefas que
possam ser igualmente úteis ou mesmo necessárias na esfera privada. Mes­
mo assim, o mais restritivo conceito dinda deveria contar com resistência
em foros como a OIT.

Temos por assentado, porém, que algumas normas internacionais pro­
postas pela OlT, e sobretudo as recomendações, têm um sentido marcada­
mente prospectivo, destinando-se mais à fermentação de idéias e estudo de
alternativas técnico-legislativas, do que, propriamente, à inserção imediata
de normas na legislação nacional. O graduBlismo, que jã é de regra no
Direito do Trabalho, melhor ainda se ajusta à inserção das normas de
direito internacional do trabalho no direito interno dos diferentes países.

Será, sem dúvida, um aceno convergente com as Lições da OIT a
limitação do regime de direito administrativo, ou estatutário, aos exercen­
tes das funções típicas.

Nada mais que um aceno de convergência, pois, decididamente, o
S\'5tema \ntemaclona.\ de 1.\orma.':'. to,:a.nath\stas a~píra à uni.í\caç.áQ. do !egiffi'i!.
jurídico, com a ressalva das funções de cunho militar. O que, entretanto,
está longe de constituir um dever jurídico para o legislador nacional.

6. Conclusões

As funções administrativas exercidas por funcionários públicos p0­

dem ser típicas da administração pública ou necessariamente complemen­
tares destas - ou, do contrário, não deveriam ser consideradas funções
públicas em sentido estrito.

Sendo evidente a tendência. até mesmo legislativB, de atribuir carreirn
diversa para as funções públicas típicas, para as quais, em futura reforma
constitucional, poderia ser reservado o regime estatutário, torna-se possí.
vel vislumbrar a extensão futura do regime da legislação trabalhista (o
direito comum do trabalho) para os demais servidores públicos. O que
convergiria em parte com 85 indicações que nesse sentido faz a Organí­
zação Internacional do Trabalho, voltadas todas para a maior abrangên-

a. Im. letill. I ...íliel Q. 30 n. 118 .b•. /julI. 1993 125



da possível da ptote~ão trabalhista, que envolve a negociação coletiva e
a greve.

Coloca-se, pois, desde já, o problema (ante a possibilidade de um
regime jurídico trabalhista para a generalidade dos servidores púbHco~

conviver com o regime estatutário para as funções típicas) de uma refor·
ma constitucional e legal, tendência que parece vir-se definindo na polí­
tica da administra~ão pública. Mesmo agora, o regime único de que fala
a Constituição, enquanto abranger todos os servidores públicos, não pre­
cisaria ser necessariamente o estatutário, como parece configurá-to ü le1
n.o 8.112/90.

Os planos de carreira, que podem ser diversificados, estão sendo o
caminho para uma gradual separação das funções públicas típicas, defi­
nidas segundo ainda (além da tipiddade) os critérios da finalidade, auto­
ridade pública, essencialidade, predominância, munus público, individua­
ção e excelência, anteriormente expostos.

Essa definição, segundo tais critérios, leva-nos a contemplar, de par
com a tipicidade estrita, aquela que lhe é necessariamente complementar,
ou seja, a de imediato e constante assessoramento ou cooperação com as
funções típicas stricto sensu, normalmente caracterizadas - as funções
típicas complementares - por nível superior de qualificação técnica, aná­
logo ao que corresponde à função típica dominante.

Estas considerações têm em mira provocar maior debate do tema,
até mesmo para que se avaliem as vantagens e desvantagens da "reserva"
do regime estatutário às funções públicas típicas.

Fíca certo, porém. que a exclusão de todo o contingente de servidores
públicos da incidência das normas de Direito do Trabalho somente pode.
ria ser bem recebida, à \uz da doutrina da OIT e de outros foros intcr­
nacionais, se, em tudo, ou pelo menos no seu conjunto. esse "diferente"
regime jurídico fosse abertamente mais favorável a tais servidores do
que o regime "trabalhista". O que já não acontece em matéria de sindi­
calização, negociação coletiva e greve; dando assim idéia do quanto e
necessário discutir esta definição do regime jurídico de todos os servidores
públicos, no Brasil, para que não se agrave a colisão com as normas in­
ternacionais dtadas.

Embora, em trabalho anterior, já tenha assinalado que a atividade
legiferante da OIT com~a a destoar da flexibilização normativa atualmente
praticada no âmbito das relações de trabalho em boa parte das nações,
esse confronto, por ora, não pode deixar de ser evitpdo, ou, pelo menos.
minimizado, o que nos devolve ao tema da limitação possível do regime
estatutário às funções públicas típicas.
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1. O 'em.~ importdncia. 2. Os aparentes impedi­
mentos 4 do ato administraUoo. 3. O exame da
dLf~ em juizo. 4. A moderna doutrina por­
tugues4. S. Â moralidade como fU)Ç~O absoluta da admf­
nistraç/Jo Ie,al; rontrlbuto para o estudo do 11m da
dlscrict0n4rlfdade C'lJmo poder. 6. Conclusões.

1. O tema (:' sua import4ncia

A subordin::c50 à lei é consideração ti que não pode fugir a aulori·
dade admini5traciva. Há muito foi substituído o arbítrio por princípio
que comanda ~l submissão de todas as atividades estatais à ordem jurí­
dica e. na :OImxução de seus ftns, no exercfdo da fum;ã0 administrativa,
as ações dependem de autorização lc~al e não podem ir i"~m dos Hmite~'

traçados f:elo lc~islador. O condicionamento d~ toda iltividade adminis­
trativa à lei pressupõe a vigência de principio de regalidade a que se sub·
mete o detentor da vontade estatal, denunciandu um lbme entre o 6rgáe
executor e .;] órgão legislativo que formalizou a vontade abstrata; trans­
formando em 8Ç~O a vontade apenas t~nUnciaJ8 generkamente. o agenh'
público C'stti cumprindo fi finalidade visada pelo ~egis}adot.

t'ão se nega, em absoluto. que a autoridade administrativa dispõe
ée ;::ompetênci3 para livre apreciação dos fatos inerentes a função c que
exerce poder ?c!itico. Na maioria das vezes pode ~b!il~r-sc. não praticat
alo algum facultado pelo ordenamento jurídico. emudecendo enfim cs oro
ganismos estatais tradicionalmente voltados a realizaçôes práticas de intr·
:"esse público. Mas quando age, quando passa do mutismo a rcali7.açocs
capazes ce adauirir, resguardar. transferir. modificar c eXlir.guir dirtdtos.
os aros de administração têm de subsumir-se aos tipos consignados na
legis1<lção como únicas formas possíveis de licitamento exercer o Estado
sua vonta.de poHtica. OUlras vezes pratica .;) aro çom certo poder discri­
donário, dando à vontade efeitos segundo um leque de possibilidades
permitidas pela lei. devendo então manter-se em conformidade com prin­
cípios gerais I. Nem sempre, t claro, 05 efeitos do ato são os queridos

1 São OI; chamados princtpitle bá.11cQS da adm1nlstra.çâo públJca, AmjlaradOCl
no &rC. 37 da Constltulçáo Federal: a legalldade, & moralidade, a impessoalid.ade
t! A pLlbljcJdade.



casos de utilidade pública" (art. 9." do Decreto-Lei n.O 3.365, de 21 de
junho de 1941).

Situa~se a indagação no mérito do ato administrativo, só vedficável,
por sinal, quando aparece a faculdade discricionária. Diz-se ser o mérito
administrativo a valoração de motivos e a escolha de objeto sempre que a
lei autorizar a decisão segundo a conveniência e oportunidade do ato a
praticar·. Como decorrência da previsão legal, certos movimentos jurídi­
cos de administração .iomente surtirão efeitos "quando a lei subordina a
sua prática a uma condição que timita o seu exercício" 7. Embora admitin­
do o exame judicial para a legitimação dos limites da discricionatiedade,
o antigo Ministro do Supremo Tribunal Federal THEM1STOCLES
BRANDÃO CAVALCANTI realça as düiculdades e os perigos da revisão
jurisdicional do ato administrativo, fundando-se no pressuposto de que
o julgador adotaria critérios outros que não aqueles próprios do autor
do ato.

Dentro desses limites, o administrador público seria livre para agir.
respeitados, evidentemente, os condícíonamentos da lei. "O primário e o
essencial é a norma", escreveu o autor português AfONSO RODRIGUES
QUEIRÚ, cujas idéias possibilitaram o moderno entendimento do poder
discricionário, querendo significar que a atividade administrativa só se pode
exercer dentro da lei B.

3. O exame da discridonariedade em juízo

Os impedimentos alinhados pelos contrários à revisão judicial do ato
editado segundo as possibilidades legais não resistem à melhor doutrina,
nem poderá ser invocado doravante sempre que a decisão do administrador
não se conformar com o interesse público, a legalidade e a moralidade. No
ambiente em que atua o usuário da discricionariedade administrativa tem
necessariamente de imperar a intenç.ão de agir unicamente em conformidade
com a lei, buscando sempre o ínteresse público e segundo procedimentos
que não atentem contra a moralidade pública.

s cont.• exposjçAo de HELY LOPES MEIRELLES. Dtretto A4mínútr.:zt1vo
8Nuíle&ro. Malheu-os Editores, 1992. 1'T~ ed., p. 138.

'l Conto TKEMtSTOCLES BRANDAO CAVALCANTI. Do Poder Discrlelonltrlo.
Revfrtll de Díretto Admínutr4tioo, vol. 101, juI./set. 1&70, pp. 1/23; pa.ra o completo
entendimento, veja-se o raeloclnl0 por Inteiro: "Nem todo ILto adminiatraUvo
preci8B. ser motivado, senlo quando a. lei subordina a 8ut1. prí.tlea .. umlL condtçAo
que limita o seu exercício. A8atm. .. demisslo de um funcionê.rio oU a llUa uone­
raçA.o, deverá ser motivadll. quando vlncu1lUio o ato pela lei, mas nto qUl.ndo ...
própria. le1 o detxa ao arbítrio da. admíntlltraçio, como, por exemplo, nas tunç6ea
de confiança".

8 CoD!. O Poder Dlsc1'lclontrlo da. AdJn1ntstraçAo. Eltudos de DfTeito Públfco,
'Vol. I. Coimbra EdItora. Portuga.l, 1989, p. 446. Completa a. noçlo a idéia p1nçada
doa PrlncípiOa Fundamentaill do também portuguêa e adm1n1atrativ1l1ta Marcelo
Ca.etano: "8. observância. da legalidade se justfffea por sI mMma, independente­
mente do valor que reveste como ptoteç40 dofI J)&rtkUluea que tranm retaç0e8
com .. Admfnístraçio" (Ed. Forense, Rio. 1977, p. 476).
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A faculdade de agir ao talante do agente administrativo jamais impli­
cou em liberdade absoluta. CAIO TÁCITO expressivamente aduz que "se
raros são os atos totalmente vinculados, jamais se poderá conceber um ato
inteiramente discricionário" 9. Há limites, mas não como os traçados para
o ato vinculado. A Prof.- ODETE MEDAUAR anota a diferenciação no ca­
ráter necessariamente indeterminado e genérico de tais limites, asseverandc
que "têm a função de orientar as operações do exercício da discricionarie­
dade de modo a não prejudicar a obtenção do fim a que é ligada" 10.

Em outras palavras, a ação administrativa é sempre infralegal, supor·
tada na lei que traz em seu bojo o modo de agir esperado em cada caso,
dizendo desde logo qual a autoridade competente para exprimir a vontade
estatal com vista ao fim público visado pela lei e na forma que especifica.
Se o legislador entendeu de remeter ao órgão executor a análise das cir­
cunstâncias fáticas para a escolha do conteúdo do ato administrativo.
tem·se aí a possibilidade do emprego da discrição do agente, consistindo, é
certo, na própria essência do ato capaz de atingir em seus efeitos o parti­
cular e os administrados de modo geral. O agir pode corresponder ao espe·
rado, como ordinariamente acontece; mas pode ser que o agente moveu-se
por capricho, má-fé ou imoralmente, dando azo ao reconhecimento de
abuso de poder. Nessa hipótese não só podem os particulares prejudicados
intentar ação própria para o desfazimento do ato, como também os admi­
nistrados poderão movimentar ação coletiva com vistas à cessação e recupe­
ração de dano causado ao patrimônio público e à moralidade adminis­
trativa 11.

A possibilidade de revisão judicial dos atos viciados, quer por excesso
ou mal uso da competência legal, não pode ser limitada senão ao interesse
de quem movimenta a jurisdição. A Constituição brasileira de 1988 e fruto
do liberalismo político que prega a manutenção do Estado socialmente
organizado para o pleno exercício das liberdades individuais; é Constituição­
garantia, "que se propõe a garantir os direitos fundamentais contra o Poder
e sua natural inclinação para o abuso" 12. O símbolo maior do Estado de
Direito é o princípio da legalidade, inscrito no inciso 11 dos Direitos e Deve­
res Individuais e Coletivos (art. 5.° da Constituição Federal), e a garantia do
primado de justiça é a certeza de que nenhuma lesão ou ameaça a direito

9 Cont. Revista de DÚ'eíto A4mmistratit:Jo. vaI. 37, p. f.
10 Conf. Poder Discricionário da AdJnJnistraçA.o. Revista do.! Tribunais, vo1.

610, agosto de 1986, pp. 38-4:5.
11 CAIO TACITO anaUsou todos 08 remédios para o controle judIclal da

Adminiatração P\i.bUea na nova conat1tUiçio em artigo com esse titulo, na &Vista
de Direito Público, vol. 91, jul.!set. 1989, pp. 28-36.

12 Cont. MANUEL GONÇALVES P'ERREIR.A PILHO, Commt4rio.f 4 ConItf­
ttdç40 Brasileira de 198B. M. Ba.raiva, 1990, p. 4; embora & transer.lçio nfira-se
ao modelo chamado de garantta, o autor, mais à frente, externa a opJniio de que
"o constituinte brasileiro procurou estabelecer para o Pais uma ConstItu1çA.o-cUrl­
gente; e o conserutu, ao menos quanto. estrutura que tomou a Lei Fundamen­
tal" (p. In.
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será excluída da apreciação do Poder Judiciário (inciso XXXV). A conse­
qüência do que estabeleceu o legislador maior é que signHicar' arbítrio
a sonegação de matérias ou casos aos juízes e Tribunais. e como tal não
podem os atos administrativos editados com base no discricionário enten­
dimento do homem público ficarem protegidos por ilusório manto de inde­
pendência de poderes.

Partindo dessa colocação maior. é possível destruir também as preten­
sas barreiras alevantadas por defensores do impedimento à revisão judicial
do ato administrativo desvinculado da lei. Por exemplo. considerando que a
lei protege uma necessidade pública abstratamente considerada, cabe ao
administrador. ao verificar a ocorrência do pressuposto, agir em atendimen­
to àquela necessidade. Se o legislador deixou ao arbítrio do agente a escolha
de uma entre um leque de possibilidades de agir, será discricionariamente
que detenninará qual entre todas possíveis a que empregará. O poder de
escolha, porém. não é livre, posto que. além de necessariamente represen·
tar a melhor opção nas circunstâncias, deverá atender aos dogmas maiores
que norteiam a atividade pública: a legalidade e a moralidade.

Sempre, pois, que alguém puder invocar a ocorrência de lesão ou
ameaça a direito seu e ligar a causa a ação emanada do Poder Público,
basta que demonstre que essa ação produziu efeitos concretos em afronta
à lei e à moralidade para que o Estado-juiz possa exercer o seu mister.
No caso o cidadão invocará direito subjetivo. mas também os interesses
legítimos recebem a proteção. à falta de· jurisdição e.specífica 11. !Ilesse
desiderato não estará o Poder Judiciário imiscuindo-se em esfera protegida
pela independência dos poderes, mas exercendo competência constitucio­
nalmente deferida sem a limitação que se quer impor.

A questão do mérito do ato administrativo, em suma, não impede o
conhecimento judicial das causas que levaram à eleição de uma possibili.
dade entre tantas. Também o exame da conveniência e oportunidade nãc
escapa do crivo revisional e já se diz jurisdicionalizada a ação do admi·
nistrador público porque não se coaduna com os sentimentos de justiça
a viabilidade de perdurar em seus efeitos uma ação inoportuna e inconve·
niente. ~ preciso que se vá além do mero exame externo da conduta admi­
nistrativa, detendo-se na análise dos fatos para surpreender os desvios da
finalidade legalmente prevista.

Nessas áreas é curial que se conheça as evoluções do direito português.
notadamente os escritos oriundos da pena do notável administrativista
AFONSO RODRIGUES QUEIRO.

13 SObre a dUerenciaçAo entre direitos subjetivos e 1ntereBse8 leritimos, veja-se
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. O Controle Judic1rJ dos Atos Mm1­
DJltrattlOl, na Bmnata ele Dfrdto Admm"tTa~tlO, voL 152, abr./jun. 1983, pp. 1-16,
eapeclaJmente notae de rodapés nOs 2, 4, 5, 6, 7 e 9.

132 R. IlIf. 1..111. IraIO. •. 30 •. ". • ..../i.lI. '"J



4. A moderna doutrina portuguesa

Portugal é o único país do mundo que tem Código Administrativo u.
Nem por isso questões como a da díscrícíonaríedade administrativa deixam
de atormentar os intérpretes, e mesmo a possibilidade de controle judicial
esbarra em posições contrárias. Entre nós, CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO é cultor do pensamento de QUEIRO e defende que tanto na
vinculação quanto na discricionariedade a lei propõe um comportamento
que satisfaça o interesse público, com a diferença que na vinculação a
finalidade legal foi preestabelecida enquanto que na discricionariedade é
definida posteriormente, dependendo da situação concreta. QUEIRÓ, por
sinal, assevera que a atividade administrativa é uma "atividade de subsun­
ção dos fatos da vida real às categorias legais". Na mesma esteira de enten­
dimento, em trabalho mencionado na nota n.O 13, o autor pátrio firma que
"a Administração está jungida ao cumprimento de uma finalidade legal e,
para cumpri-la. terá que bus~ar o exato atendimento do interesse que a lei
tutela, seguindo-se que está peado por um dever de boa administração" 111.

AFONSO RODRIGUES QUEIRÓ é autor consagrado no tema do
desvio do poder e seus efeitos na Administração Pública. Em "Reflexões
sobre a Teoria do Poder e O Poder Discricionário da Administracão" fixa
os conceitos norteadores da moderna Administração Pública 16. Mas é em
artigo publicado na Revista de Direito Administrativo da Fundação Getúlio
Vargas que sintetiza o moderno entendimento de que a autoridade admi·
nistrativa s6 exerce legalmente o seu poder discricionário quando se orienta
pelo propósito de servir da melhor maneira o interesse público específico a
realizar. Se assim não for, ou seja, se a escolha não recair ~obre a medida
que era a melhor para atender ao interesse público, o administrador não
terá observado a lei "no seu mais profundo e íntimo sentido" 17 •

O desvio de poder - que QUElRÚ atribui sentido técnico ao definir
como a violação objetiva da vontade do legislador - apareceria quando
o agente viola objetivamente a vontade do legislador. na sua intenção, frus­
trando o interesse que teve em vista ao atribuir aos agentes uma facul­
dade discricionária, qual seja, o interesse da individualização do direito.
Se o agente determina-se por outro fim que não seja o de satisfazer a neces­
sidade tutelada, comete desvio de poder.

Por aí se vê que o incomparável administrativista lusitano bem soube
situar o poder discricionário contrapondo a legalidade como seu limite.

14 CRETELLA JúNIOR esclarece que "Portugal, há. mais de cem anos se
empenha continuamente em reunir num corpo uno, orgânlco, as Unhas mestras
do sistema administrativo lusitano" (conf. Direito Ac:lministratívo Compara40,
José Bushatsky, ed., 1972, p. 85).

15 Ob. clt., p. 10.
16 Ambas as dissertações são encontra.das no vaI. I de Estudas de Direito

Público editados pela Universidade de Coimbra, Portugal, 1989.
17 08 Limites elo Poder Diserlcfon4rio elas Autoric:lade.9 Administrativas, voI.

97, Jul./set. 1969, pp. 1-8.
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Nessa medida, verificando-se, em reVlsao, que a apreciação discricionária
refugiu ao fim de servir da melhor maneira a necessidade pública protegida,
terá o ato de ser tido por não legal - mesmo que a medida tenha sido
objetivamente útil -, porque não foi escolhida na idéia da satisfação da
necessidade pelo melhor modo: feriu o agente, no uso de suas faculdades
discricionárias, o espírito da lei, a intenção do legislador.

Vigora. na teoria exposta, o entendimento de que à Administração só é
licito "usar os seus poderes em circunstâncias e com base em motivos
antecedentes suscetíveis de comprovar que o interesse público específico,
para cuja realização a medida praticada está concebida, é um interesse real;
existe, com efeito. uma ligação lógica necessária entre os motivos antecedeu·
tes e o fim objetivo dos atos administrativos" 18. Pode-se ver que toda a
estrutura do pensamento do doutrinador baseia-se na possibilidade de amplo
controle do ato administrativo para a verificação final da obediência, pelo
agente público, dos princípios norteadores da atividade estatal.

Pode-se pensar, desavisadamente, que naquele país o contencioso admi·
nistrativo imporia uma visão diferente daquela verificada no Brasil. Nr
verdade, porém, em Portugal aos Tribunais Administrativos está vedado o
exame do mérito, exatamente como alguns querem impor como norma
entre nós. A razão, lá, é justificável na atividade jurisdicional que exercem
os Tribunais Administrativos, de forma que para o exame da conveniência
e oportunidade entrariam em domínio específico da Administração - e
passariam a realizar, na expressão de QUEIRÚ, "uma dupla administra­
ção", O exame no contencioso cinge-se, então, a questões de legalidade,
persistindo as questões não jurídicas ou de boa administração para o exame
do Poder 1udiciârio se e quando provocado por quem detêm direito
subjetivo 19,

Segundo a doutrina exposta, que se afina à perfeição com o sistema
nacional de distribuição de justiça, a ação do administrador público tem
como seu primeiro e intransponível limite a pr6pria lei que autoriza O

comportamento discricionário. O comando legislativo, nessa conformidade,
é a um só tempo o limite da ação que se perpetrará e o paradigma para
averigüação da legalidade do agir: é modelo de ação e de comparação. Não
importa as conseqüências do ato. mas a estrita conformação da vontade do
agente à vontade prevista pelo legislador como única possível.

Conquanto seria a ilegalidade o bastante para extirpar o ato viciado
do mundo jurídico, não basta um comportamento legal para se ter o admi·
nistrador público como conforme o direito. Mais dele exige-se; deve atuar,
no exercicio da função pública. como um todo e em particular quando da
edição de ato passível de produzir modificações prejudiciais ao ente gerido
ou, ao contrário, à administrado em particular e à coletividade em geral.

18 Ob. clt., p. 5.

19 0' Lmitet do POdeT DiacriclonáTto da Atdorid44ea A4ftrifttltrcrtt'OU. t\\.,
p...
•

134 It. Inf, ...... 1,..1I1a a, 30 "_ 111 ••r./J... 1993



segundo parâmetros não legais, e não expressos, que impliquem em ofensa
à moral: nesse caso também executa-se o controle judicial, porque a ninguém
interessa a manutenção de ato eivado de mácula como a que se exporá em
seguida.

S. A moralidade como noção absoluta da administração legal

Pode ser, com efeito, que a ação administrativa resista às análises so­
breditas mas ainda assim esconda comportamento que, embora conforme o
modelo legal, atente contra a moral; não a moral comum protegida pela
norma legal, e sim "a que demonstre haver ° administrador assumido como
móbil da sua ação a própria idéia do dever de exercer uma boa admi­
nistração" 20.

Partiu de MAURICE HAURlüU a idéia de moralidade administrativa:
embora agindo sem violação à lei, autoridade usa de seu poder "para um
fim e por motivos outros que não aqueles em vista dos quais esse poder
lhe foi conferido, quer dizer, outros que não os que pretende a moral
administrativa" 21. JOS'E: AUGUSTO DELGADO expõe que o atuar do
administrador público subordina-se não somente à lei, mas deve estar vin­
culado aos anseios e às necessidades do administrado: "qualquer excesso
a tais limites implica em adentrar na violação do princípio da moralidade
administrativa sempre exigindo uma correta atividade" 22.

A partir da nova ordem constitucional a moralidade tornou-se prin­
cípio imperativo para o Administrador Público. Sublinhou o legislador a
necessidade de proceder justo, para a massa de administrados, e que respei­
te, na particular análise de cada caso, ao que o Senso comum repute adequa­
do e conveniente. Reputa-se a moralidade como um dos pilares que susten·
ta o Estado; num país com leis que não se compadect:m com os legítimos
interesses sociais, a exigência de conduta moral funciona como barreira
para as ações dos homens públicos. "A obediência ao princípio da morali·
dade administrativa impõe ao agente público que revista todos os seqs
atos das características de boa-fé, veracidade, dignidade, sinceridade, respei.
to, ausência de emulação, de fraude e de dolo", anota o já citado Jose

AUGUSTO DELGADO no importante e pioneiro trabalho sobre o tema 28.

20 Conto JOB': AUGUSTO DELGADO, O Principio da Moralidade Adminis­
tratiVa e a Constituição Federal de 1988. Revista dos Tribunais, voI. 680, junho
de 1992, pp. 34-46.

21 Apuli MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Discrícion.arieliade Admi­
nistrativa na Constituição de 1988. Ed. Atlas, 1991, p. 109; acrescenta a autora
o seguinte comentário de Haurtou, referindo-se a.o conceito dado: "é uma noção
aparentada daquela do abuso do direito e, nesse sentido, o desvio do poder é uma
espécie de incompetência ratiOne materiae. Pode-se assinalar também que é uma
Violação da boa-fé, porque a Administração deve agir de boa.-fé, e Isto faz parte
<1e sua moralidade" (loc. cit.).

22 Ob. clt., p. 8S.
23 O autor elenca os dispositivos da ConstitUição Federal de 1988 em que

aparece, expUcita ou Impllcitamente, o principio da moralidade como exIgência
para a Administração Pública: arts. 37 caput, e § 49; 14, § 10; 15, V; 55, § 19 e 85, V.
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Diante da clareza com que se houve o legislador constitucional. nem
se pode levantar a questão da moral e da lei, com a primeira confortada
pela segunda :u. O estilo de Constituição-garantia deixa claro que à Admi­
nistração Pública atribuiu-se, por intermédio da idéia geral de moralidade.
uma plêiade de obrigações e limites como barreira contra os naturais exces·
sos humanos na gestão de interesses alheios; a moral foi tratada como um
plus inerente à função pública. não se confundindo a moral administrativa
com a moral comum. Liga aquela o agente público ao direito que os admi­
nistrados têm de obter dos detentores do poder uma boa administração.

Sendo assim. não se pode fugir à conclusão de que as regras inerentes
à moral administrativa são prontamente exigíveis do homem público e. pol'
isso, constituem-se em controle dos atos administrativos; como conseqüên­
cia, a atuação na faixa de discricionariedade deixada pela lei autorizadora
do comportamento tem de conformar-se, além do respeito à legalidade,
também com as regras da moral administrativa. O conceito de função social
do Estado traduz. sem dúvida, o enfeixamento dos padrões de conduta!;
morais a que subordina-se o administrador - e deve imperar como o
obietivo imposto pelas regras de moralidade administrativa.

Ficou sobremaneira limitado, pode-se dizer. o poder de escolha. onde
depende-se da eleição de comportamento legalmente admitido. porque DO
exercício da discricionariedade "há e não pode deixar de haver um juízo de
valor imanente da ordem jurídica; um juízo de função social e moral no seu
melhor sentido normativo" 2~. Então, sob esse novo prisma que a Constitui­
ção Federal de 1988 enfocou o problema, 05 impedimentos ao controle e à
revisão judicial do ato administrativo já não existem como os autores em
geral apregoam - caem por terra, efetivamente, no mOFlento que se
opõe ao agir incorreto do Administrador a lei ou os padrões de conduta
moral exigíveis em determinado momento histórico.

Os bons propósitos da iustiça social evidenciam a necessidade de
suprimir um ato que contraria os permissivos e viabiliza. como conseqüên·
cia. a modificação da vontade ilegal e imoral do Administrador por decisão
que atenda aos preceitos cuja não-verificação serviram de base à derrubada

24 Meamo que assim fosse, pode-se dizer que o legislador coDBtftuinte acolheU
08 ensinamentos de IMMANUEL KANT, como faz JOSJ: AUGUSTO DELGADO.
Na Teoria Geral do Direito, WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA anallaa
a Doutrina do Direito de Kll.Ilt mostrando a oonclusio do pensador, perfeitamente
adequada ao tratamento que o legislador deu ao tema, passivel de impor ao
AdJnJn!atrador regras llupraIegals de conduta: "em moraI, não se deve ter em
vlata o interesse, a tlnal1dade; & norma moral Impõe-se absoluta, categoricamente,
deve ser respeitada em si e por si, sem qualquer utilidade ou fim pritico". (Ed.
Forense, RIo de JaneIro, 1982, p. 396).

25 cont. MANUEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, O Controle l!cI Mora­
2tdade Admmi3trativa. Ed. SaraIva, São PaUlo, 19'14, p. 161; o autor defendia o
controle dos atos adm1n1strattvos por iDvocaçio do fundamento moraI na açio
popular mesmo sob a vigência da CObStitUlçAo anterior (Cont. Maria Sylv1a Zanella
Di Pietro, ob. clt., p. 118).

136 R. IlIf. 1..1.1. 8....IU. o. 30 •. 11. • .../julI. 1993



do ato. Pode ser que apenas a retirada de efeitos da vontade eivada de nuli·
dade resolva a quaestio proposta em juízo, e nessa hipótese vinga a possibi­
lidade de edição de novo ato segundo, ainda, os preceitos tidos por ausen­
tes naquele anulado. Aliás, bem a propósito a opinião vigente em Portugal
no sentido de que, "quando o juiz inquire se um ato enferma de desvio
de poder, não controla a oponunidade e a cúnveniência desse ato; do que
se trata, em tal caso, é de averiguar se o agente violou a norma que o
manda proceder, no exercício do seu poder discricionário, de acordo com
a norma 01.1 principio jt!rídico geral, nos termos do qual ele deve guiar-se,
na sua opção, pelo fim público a prosseguir em dada hipótese" 26.

Transportando para essa esfera de considerações as lições da doutrina
portuguesa, principalmente na expressão de AFONSO RODRIGUES
QUEIRÚ, é possível ver que a exigência de comportamento administrati­
vamente moral inviabiliza a discricionariedade. Para a doutrina do lusitano,
o agente público s6 exerce poder discricionário quando se orienta pelo
propósito de servir da melhor maneira o interesse público específico a rea­
lizar; não sendo assim, recaindo a escolha sobre medida que não era a
melhor para atender ao interesse público, o administrador não terá obser­
vado a lei "no seu mais profundo e íntimo sentido".

Pode-se extrair da afirmativa, à luz da disciplina nova consagrada em
nosso Texto Constitucional, que o autor vestiu com o manto de lei o que,
na essência e entre nós, vigora como princípios morais de observância
indeclinável.

Conlribulo para o estudo do fim da discridonoriedade como poder

Como conseqüência de todo o exposto, aparece a conclusão de que o
Administrador Público s6 age validamente se pautar-se em conformidade
com a lei e se atua segundo os bons princípios morais. Fica eliminada de
vez a viabilidade de escolha propriamente dita; o chamado poder discri­
cionário foi reduzido ao dever de agir segundo critérios perfeitamente
aferíveis e passíveis de questionamento em juízo por afronta a direito
subjetivo ou interesses legítimos.

Não há mais discricionariedade possível de ser exercida porque a lei
incompleta no seu comando será preenchida pOl:' ação balizada em conceitos
sujeitos a verificação em juízo. A ação qualificada por dever de compor­
tamento legal e moral, como única autorizada para o agente administrativo,
traduz dever indeclinável de agir quando verificados os seus pressupostos.
Não há poder de agir nem é possível aferição do que seria conveniente e
oportuno; o que chama-se de poder resolve-se em dever e esvanece-se a
possibilidade de escolha em determinação lógica e racional para a adoção
de um comportamento esperado - pelo legislador e pelos destinatários da
necessariamente boa administração.

26 Conto AFONSO RODRIGUES QUEIRO, Os Limites do Poder D!SCrícío­
bári.o das Autoridades Admfn15trativa8. Revista de Direito Administrativo, voI. 97,
Jul.;.set. 1969. p. 8.
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Na esteira desse entendimento, desaparecem também os óbices e limi­
tes antes opostos ao controle judicial dos atos próprios da Administração
Pública, cuja transparência é garantia do Estado de Direito.

6. Conclusões

e. lícito, assim, ponderar-se que a solução do problema do controle
judicial dos atos administrativos submete-se a novo enfoque a partir da
Constituição Federal de 1988. Permanecerá por muito tempo aberta a
questão, porque o legislador constitucional apenas enunciou as bases para
uma outra visão, dependendo para efetivar-se de atos legislativos inferiores
regulando situações novas e de proclamações judiciais dilucidando litígios
concretos.

Não se compadece a visão que se quer expor com a timidez natural
dos observadores e, bem por isso, sem preocupações maiores, apenas como
um avanço em terreno tão obscuro, segue-se série de conclusões sujeitas a
confirmação, ou não, em estudos futuros.

O condicionamento de toda atividade administrativa à lei pressupõe
a vigência de principio de legalidade a que se submete o detentor da
vontade estatal, denunciando um liame entre o órgão executor e o órgão
legislativo que formalizou a vontade abstrata;. transformando em ação a
vontade apenas enunciada genericamente, o agente público está cumprindo
a finalidade visada pelo legislador. A partir da Constituição Federal de
1988 também a moralidade tomou-se princípio imperativo para o Admi­
nistrador Público porque o legislador constitucional sublinhou o direito
a proceder justo, para a massa de administrados, e que respeite, na particular
análise de cada caso, ao que o senso comum repute adquado e conveniente.

A solução do problema do controle judicial da discricionariedade não
se coaduna com o entendimento restritivo antes propugnado por doutrina­
dores e até então albergado por juízes e Tribunais, merecendo, da parte
destes, enfoque consentâneo com a nova ordem constitucional. Os bons
propósitos da justiça social, além disso, evidenciam a necessidade de supri.
mir um ato que contraria os permissivos legais e ofende a moralidade
administrativa, viabilizando, como conseqüência, a modificação da vontade
ilegal e imoral do Administrador por decisão que atenda aos preceitos cuja
nio verificação serviram de base à derrubada do ato.

A exig!ncia de comportamento administrativamente moral inviabiliza
8 discrionariedade porque o agente público só completa validamente o C(>

mando legal quando se orienta pelo propósito de servir da melhor maneira
o interesse público específico a realizar. Então inexiste discnonariedade
possível de ser exercida porque a lei incompleta no seu comando será
preenchida por ação qualificada por dever de comportamento legal e moral,
traduzindo indeclinável dever de agir quando verificados os pressupostos
legais e morais, sendo a ação perpetrada em contrário sempre passível de
revisão em juízo.
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I. Introdução

A importância do tema ora estudado está na oportunidade de rever
e analisar as raízes do constitucionalismo e sua evolução no sentido de
garantir instituições democráticas já consolidadas.
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Verüica-se que, no aspecto histórico, as instituições como tripartição
de poderes, atuação do Poder Judiciário como órgão de controle, cami·
nharam lentamente até alcançarem o ensejo de serem estabelecidas numa
lei máxima, refletindo a necessidade de interação entre as sociedades,
resultando de pensamentos democrâticos, justos, em momentos oportunos
e de uma luta constante da qual o indivíduo sempre fez parte. pela
preservação de direitos sociais fundamentais.

A própria Constituição já é uma vitória do poder inerente aos povos.
voltados para si mesmo. regulando suas relações entre si e com um poder
maior, o poder político governamental. ~ no controle da constitucionalidade
que se pode verificar a preocupação com que os poderes devem se limitar
em decorrência do direito alheio, na garantia do exercício dali direitos
concentrados nos preceitos da Constituição.

11. A origem do controle nO constitucionalismo

1. Razões do controle

o controle da constitucionalidade é um dos princlpIOs decorrentes
do constitucionalismo, ao lado de outros pressupostos: supremacia da
Constituição e hierarquia das leis. Atualmente não se pode falar em controle
sem presumir-se a existência de urna Constituição, ou de um conjunto
nonnativo, a disciplinar sobre a vida econÔmica, política e social de
uma nação.

Apresentada duas opções ao magistrado de decisão para resolução
de fato litigioso, uma pela lei outra pela Constituição, deve o intérprete
aplicar o preceito constitucional sobre qualquer outro ato nonnativo que
integre o ordenamento jurídico.

Asseverava KELSEN em sua Teoria Pura do Direito que "a tei pro­
mulgada sem observância dos pressupostos constitucionais, não tratava-se
de um injusto, nem de um ato estatal viciado, mas de um nada jurídico".

A Constituição rígida é lei fundamental e suprema do Estado. ~ ela
quem fundamenta a autoridade e confere poderes e atribuições governa­
mentais. Todas as nannas que integrem o ordenamento jurídico só serão
válidas se se conformarem com as nonnas da Constituição Federal.

2 . Escorço histórico do nascimento do controle

Na Grécia. num passado longínquo, numa mera busca de subsídios
históricos, o instituto não se apresenta com as formas e delineamentos
de hoje, mas sim institutos com características de controle. A graphe
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paranomon (argüição de inconstitucionalidade), pela qual todos os cida­
dãos tornavam-se responsáveis pela defesa das leis e da Constituição.
segundo Hignett, foi usado no período de 462-404.

Em Roma, o poder de verificar a constitucionalidade das leis e atos
dos magistrados cabia ao Senado, considerado o guardião da Constituição.

O cientista erudito Lord Cocke, do século XVII, travou séria resis­
tência contra o poder ilimitado conferido ao Parlamento inglês, esclarecendo
que os atos dos Tribunais, inclusive do Parlamento, deveriam submeter-se
ao exame da Common law, entendendo nulas as deliberações que afrontas­
sem o direito costumeiro.

o controle, com o passar do tempo, foi arraigando-se na cultura
jurídica, não faltando estudiosos que dele se ocupassem em seus tratados,
exigindo inovações no sistema. A origem do atual sistema de controle de
constitucionalidade foí criação dos Estados Unidos da América, pais que,
pela sua própria formação, revestido foi de forte tradição democrática
onde a interpretação da Lei Maior configurou-se fonte orientadora de
todas as relações jurídicas da sociedade.

o Judicial Review, do Direito americano, não proveio de texto
expresso da Constituição; foi uma criação da Jurisprudência. Embora
discutido pelos eJaboradores da Constituição, não o inseriram no Texto
Constitucional entre as atribuições da Corte Suprema como um meio de
garantia contra os excessos do Legislativo ou do Executivo.

Sendo certo que foi o famoso caso Marbury vs. Madison, que deu
origem à jurisprudência construída pela Suprema Corte dos Estados
Unidos, onde, em 1803, o Juiz John Marshall expôs limpidamente sua
doutrina de competência do Judiciário para apreciar a conformidade das
leis com a Suprema Carta.

Ressaltando-se, também, como o fez Therezinha Lúcia Ferreira
Cunha 1 que "a filosofia democrática americana, contudo, estabelece que
a faculdade do Judiciário em decidir sobre a eficácia das leis em face
da Constituição é exercida, somente, por via de exceção ou de defesa,
isto é, quando de um litígio submetido ao seu julgamento, não podendo
resultar em um poder geral de veto sobre a legislação do Congresso.
Como se vê, as 'funções do Judiciário são limitadas à decisão de casos
concretos, não sendo possível reconhecer-lhe o poder de emitir opinião
sobre qualquer assunto, ou declarar, em tese, a inconstitucionalidade de
qualquer ato do Congresso. Isto porque, se assim agisse. estaria atuando

1 THEREZINHA, L. F. CUNHA - Revuta ele InJorma.çáo Legfsk&tivl1, vai. 86,
pp. 41 a 76.
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como um poder de revisão da obra legislativa, como expressou o JUStiCl
Day, no caso Muskrat v. United States:

"O direito de deciarar a inconstitucionalidade das leis surge
porque uma delas. invocada por uma das partes como fundamento
do seu direito. está em conflito com a Lei Fundamental. Essa
faculdade, que é o dever mais importante e delicado da Corte,
não lhe é atribuída como um poder de revisão da obra legis­
lativa, mas porque os direitos dos litigantes nas controvérsias
de natureza judicial requerem que a Corte opte entre a Lei
Fundamental e a outra, elaborada pelo Congresso na suposição
de estar em consonância com sua competência constitucional,
mas que, na verdade, exorbita do poder conferido ao ramo legis­
lativo do governo."

J. Nascimento do controle no Brasil

A lição do Direito norte·americano prosperaria no Brasil, onde seria
posta em prática depois da proclamação da República. No Brasil, o controle
da constitucionalidade foi consagrado na Constituição de 1891. ainda que,
antes. alguns publicistas jã assinalavam traços do controle na Constituiçao
Política do Império do Brasil. exercida pela Assembléia-Geral.

Após o descobrimento, o Brasil não despertava tanto interesse na
Metrópole. a que desconheciam das imensas riquezas desta terra. Somente
a partir de 1530 é que deram impulso à atividade extrativa. O Brasil expe­
rimentou então diferentes estruturas de administração e governo.

Primeiro, as Feitorias (1501·1532), em núcleos de colônia, onde ~
minava simplesmente a vontade do feitor.

Depois, com a distribuição de terras, surgiram as Capitanias (1532.
1549), em que seus donatários arrogavam a si todos os direitos.

Após, com a criação dos governos-gerais 0'49-1572) surgiu o Regi·
menta do Govemo-Geral, em 1548, outorgado à Tomé de Sousa, fixando
suas atribuições e prerrogativas. Este documento foi considerado por alo
guns como a primeira Constituição do Brasil. Objetivava limitar o poder e
atuação do governo-geral pela Coroa portuguesa.

111. Evolução do controle da constitucionolidade no Brasil

1. A Constituição de 1824

Na primeira Constituição do Brasil, de 25 de marÇO de 1824, não
ficou consagrada a atribuição ao Poder Judiciário a função de resguardar
a constitucionalidade das leis, tampouco procurou o Supremo Tribunal de
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Justiça - órgão máximo da Justiça durante o Império Brasileiro - seguir
o exemplo da Suprema Corte americana, com a introdução do Instituto, atra­
vés da Interpretação dos textos sobre suas próprias funções.

Como razões de inexistência desse controle poder-se-á levantar algumas
razões. A primeira, certamente foi a marcada influência européia, vez que
os homens públicos.do Império, ao elaborarem a Carta de 1824, sofreram
a influência dos doutrinadores políticos da Inglaterra e da França. e os
juizes de então estavam pouco afeitos ao Direito constitucional dos EUA.
Por isso, não obstante, de há muito, neste País, o Judiciário exercesse o
controle da constitucionalidade dos atos dos outros poderes. no Brasil se
ignorava essa prerrogativa, ou mesmo conhecendo-a os governantes, não
se afeiçoaram a ela.

Onde, por esta influência. refletiu-se na Constituição do Império o cons­
titucionalismo francês, o qual. como bem coloca o Professor Ronaldo Po­
lettí 2 "fruto da Revolução, não podia aceitar que um dos Poderes inter­
ferisse sobre um outro, anulando-lhe os próprios atos. Tal penetração e
sobreposição, de um Poder noutro, indicariam o descumprimento do dogma
revolucionário da separação de poderes. Era natural, portanto, que não
houvesse criação jurisdicional. As circunstâncias diferiam substancialmente
daquelas existentes nos Estados Unidos da América, que possibilitaram a
construçâo pela Suprema Corte, não obstante a inexistência de texto legal
expresso".

A outra razão da inexistência do controle judicial é que a defesa dos
princípios constitucionais foi confiada ao Poder Legislativo por expressa
disposição da Carta de 1824, verbis:

H Art. 13 - O poder legislativo é delegado à assembléia-
geral com a sanção do Imperador.

Art. 15 - E. da atribuição da assembléia-geral:

8.0
- Fazer leis, interpretá-las, suspendê-las e revogá-las.

9.0
- Velar na guarda da Constituição. e promover o bem

geral da nação."

Por outro lado, face à existência do chamado Poder Moderador, onde
entregue ao Monarca estava a coordenação da atuação dos outros poderes
para manter "a independência, o equilíbrio e a harmonia dos demais po­
deres", sendo "chave de toda a organização política", funcionando inclu­
sive, nas palavras de Benjamim Constant, como "o Poder Judiciário de

2 RONALDO R. B. POLETI1 - Controle lia ConstitucionlÚi4ade d4r Leis.
Forense. 1985.
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rodos os poderes", poder-se-ia até concluir que se tivesse o instituto do
controle da constitucionalidade presente nesta Constituição seria da com­
petência do Poder Moderador.

Aliás, historicamente, críticas houveram quanto à omissão do Judiciá­
rio, no sistema constitucional do Império, todavia, mesmo Levi Carneiro,
um dos maiores propagadores de que estava o Judiciário "incapacitado por
sua missão política", teve sua argumentação vencida pelo adequado relato
feito por C. A. Lúcio Bittencourt a, que demonstrou, como já acima refe­
rido, caber ao Legislativo a guarda da Constituição (art. 15, 0.0 9 da Carta
de 1824), além de existir o Poder Moderador, com função superior à dos
demais Poderes do Império com a missão de manter a independência, har­
monia e equilíbrio daqueles (art. 98 da referida Carta).

Sendo, à época, tal atribuição legislativa defendida por eruditos intér·
pretes da Constituição, como o ilustre Rodrigues de Sousa, que dizia, em
citação de Accioli de Vasconcellos, que de todos os tempos reconheceram
os povos livres a necessidade de instituírem defensores oficiais da Consti­
tuição e das leis: tais foram em Roma os censores, e em Atenas o Are6­
pago. Estas magistraturas, conquanto bons serviços prestassem por estra­
nhas à política, não deixaram de causar ao Governo embaraços. Sem este
inconveniente, reúne a Assembléia todas as habilitações para o desem­
penho de tão grande missão e o próprio Pimenta Bueno ao ensinar que
"o art. 15, n.a 9 da Constituição, confirma urna atribuição que o direito de
fazer as leis por certo importa - ele inclui, necessariamente, o direito
de inspecionar, de examinar se elas são ou não fielmente observadas, senão
de nada valeriam". E mais adiante - "este direito de inspeção em todo
e qualquer tempo, em que o Poder Legislativo se reúne, é um dos princi­
pais atributos que a soberania nacional delegou-lhe; é uma garantia.l um
exame, que a sociedade, os administrados exercem sobre seus administra­
dores, um corretivo que procede da índole e essência do governo repre­
sentativo, que sem ele não se poderia manter. De todas as leis que deman­
dam maior inspeção, por isso mesmo que demandam o mais aito respeito,
são as leis constitucionais; sua observância deve ser religiosa, pois que
são o fundamento de todas as outras e da nossa existência e sociedade
política".

Preconitava, destarte, a Carta Política de 1824, uma forma incipiente
de controle, que não seria exercido pelo Poder Judiciário, mas pelo Poder
Legislativo, através da Assembléia-Geral.

Assim, de todo o exposto, podemos afirmar que durante a vigência
da Constituição de 1824 inexistiu o controle da constitucionalidade das
leis, tal como, mais tarde, vira a ser consagrado no Estatuto Básico repu­
blicano, com toda a sua adequação técnica e sistemática.

3 LÚCIO BI'I'TENCOURT - o Contro~ Jurl84icional da COnltitudonalldGde
du LeiI.
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2. A Constituição de 1891

Com o término do Império e o advento da República, cessou O predo­
mínio da influência do constitucionalismo europeu, substituído que fora
pelas novas idéias, promovidas dos Estados Unidos da América, princi­
palmente o princípio da Federação onde exsurge o Poder Judiciário como
assegurador do pacto federativo.

Como uma das conseqüências, os ideólogos do novo direito constitu­
cional brasileiro procuraram, desde logo, introduzir o sistema de controle
de constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciário, na forma adotada
por aquela nação, isto é, o controle por via de "exceção",

Desta forma, na denominada Constituição provisória, o Decreto n.O 510,
de 22 de junho de 1890, que publicou, em 23 de junho de 1890, a Consti­
tuição dos Estados Unidos do Brasil, já admitia, em seu bojo, a possibíli­
dade do exame, por parte do Supremo Tribunal Federal, da constitucio­
nalidade de leis e atos do Poder Público, verbis:

"Art. 58. Ao Supremo Tribunal Federal compete:

§ 1.0 Das sentenças da justiça dos Estados em última ins­
tânCÍa haverá recurso pElE o Supremo Tribunal Federal:

( ... )

b) quando se contestar a validade de leis ou atos dos gover­
nos dos Estados em face da Constituição, Ou das leis federais
e a decisão do Tribunal do Estado considerar válidos os atos,
ou leis impugnadas."

No mesmo ano, o Decreto n.o 848, de 1i de outubro de 1890, que
organizou a Justiça Federal, fixou o princípio de competência genêríca dos
juízes e Tribunais para se pronunciarem aCerca: da confocmid«de eatre as
normas que sejam chamados a aplicar em cada caso concreto e a Cóns·
tituição a que estejam subordinadas.

Efetivamente, no próprio pteàmbulo do citado Decreto n.o 848, sendo
Ministro da Justiça Campos Sales, diz·se: "A magistratura que agora se ins­
tala no País, graças ao regime republicano, é um instrumento cego ou
mero intérprete na execução dos atos do Poder Legislativo. Antes de apli­
car a lei cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe ou recusar,lhe san­
ção se ela lhe parecer conforme ou contrária à lei orgânica."

"O poder de itlterpretar as leis, disse o honesto e sábio juiz ameri­
cano, envolve necessariamente O direito de verificar se elas são Conformes
ou não à Constituição e neste último caso cabe·lhes declarar que elas são
nulas e de nenhum efeito. Por esse engenhoso mecanismo consegue-se evi­
tar que o legislador, reservando-se a faculdade de interpretação, venha a
colocar-se na absurda situação de juiz em sua própria causa."
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<I:e a vontade absoluta das Assembléias Legislativas que se extingue
nas sociedades modernas, como se vão extinguindo as doutrinas do arbítrio
soberano do poder executivo."

Fixou, então, o mencionado diploma legal, dois importantes princí.
pios sobre o a:isunto, o primeiro. no art. 3.°, que consagrou o sistema de
controle via de exceção. ao determinar que a intervenção da magistratura
s6 se fizesse em espécie e por provocação da parte. verbis:

"Art. 3.° Na guarda e aplicação da Constituição ~ das leis
n.acionais a_magistratura federal s6 intervirá em espécie e por
provocação da parte."

E, na própria discriminação da competência do Supremo Tribunal
Federal, aO dispor que:

"Art. 9.°

Parágrafo único. Haverá também recurso para o Supremo
Tribunal Federal das sentenças definitivas proferidas pelos Tri·
bunais e Juízes dos Estados:

( ... )

b) quando a validade de uma lei ou ato de qualquer Estado
seia posta em questão como contrário à Constituição, aos tratados
c: às leis federais e a decisão tenha sido em favor da validade da
lei ou ato;. . ."

A Constituição de 24-2-1891 incorporou, em seu texto, as disposições
que foram adiantadas pelos dois diplomas retro-referidos. tanto a missão
do Judiciário, nos prescreve, no art. 60, letra c, que, "compete aos juízes
ou Tribunais federais processar e julgar as causas em que alguma das
partes fundar a ação, ou a defesa, em disposição da Constituição Federal",
como também, em reconhecer ao Supremo Tribunal Federal a ~ompetên·

cia para conhecer da legitimidade das leis perante a Constituição; art. 59.
§ 1.0, e alínea b:

"Art. 59.

§ 1.0 Das sentenças das Justiças dos Estados, em última
instância, haverá recurso para o Supremo Tribunal Federal:

( ... )

b) quando se contestar a validade de leis ou atos do gover­
no dos Estados em face da Constituição ou das leis federais, e
a decisão do Tribunal do Estado considerar válidos esses atos,
ou essas leis impugnadas."
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Todavia, não obstante a clareza dos preceitos, imperou alguma per­
plexidade diante da inovação e como assevera GiImar Ferreira Mendes j.

em citação de trabalho de Rui Barbosa, de 1893, a que ora transcrevemos,
verificou-se a amplitude deste instituto adotado pelo regime republicano,
com o reconhecimento desta prerrogativa do Poder Judiciário (cf. Os Atos
Internacionais do Congresso e do Executivo ante a Justiça Federal, pp.
57/59, Companhia Impressora, Capital Federal, 1893):

O único lance da Constituição americana, onde se estriba ilativa­
mente o JUÍzo, que lhe atribui essa intenção, é o do art. 111, seç. 2. a, cujo
teor reza assim: "O Poder Judiciário estender-se-á a todas as causas, de
direito e eqüidade, que nasceram desta Constituição, ou das leis dos Es­
tados Unidos,"

Não se diz aí que os Tribunais sentenciarão sobre a validade. ou inva·
lidade, das leis. Apenas se estatui que conhecerão das causas regidas pela
Constituição, como conformes ou contrárias a ela.

Muito mais concludente é a Constituição brasileira. Nela não s6 se
prescreve que "compete aos juízes ou Tribunais federais processar e jul­
gar as causas, em que alguma das partes fundar a ação, ou a defesa, em
disposição da Constituição Federal (art. 60, a)"; como, ainda, que "Das
sentenças das justiças dos Estados em última instância haverá recurso
para o Supremo Tribunal Federal, quando se questionar sobre a validade
de tratados e leis federais, e a decisão do Tribunal do Estado for contra
(art. 59, § 1.0, a)",

A redação é claríssima. Nela se reconhece, não só a competência das
justiças da União, como a das justiças dos Estados, para conhecer da
legitimidade das leis perante a Constituição. Somente se estabelece. a
favor das leis federais, a garantia de que, sendo contrária à subsistência
delas a decisão do Tribunal do Estado, o feito pode passar, por via de
recurso, para o Supremo Tribunal Federal. Este ou revogará a sentença,
por não procederem as razões de nulidade, ou a confirmará pelo motivo
oposto, Mas numa ou noutra hipótese, o princípio fundamental é a auto-­
ridade reconhecida expressamente no Texto Constitucional, d todos os Tri­
bunais, federais ou locais, de discutir a constitucionalidade das leis da
União. e aplicá-las, ou desaplicá-las, segundo esse critério.

-e o que se dá, por efeito do espírito do sistema, nos Estados Unidos,
onde a letra constitucional, inversamente do que ocorre entre n6s, é muda
a este propósito.

Posteriormente, já no ano de 1894, a Lei n.O 221, que com­
pletou a organização da Justiça Federal, foi categ6rica em exigir que

4 GILMAR P. MENDES - O ControZe lia ComUtucionaZf4tzcIe.
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a inconstitucionalidade fosse manifesta, ao afirmar, no seu art. 13, § 10,
que "os juízes e Tribunais federais processariam e julgariam as causas
fundadas em lesão de direitos individuais, por ato ou decisão das auto­
ridades administrativas da União; e que eles apreciariam a validade das
leis e regulamentos, e deixariam de aplicar, aos casos ocorrentes, as leis
manifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifestamente in·
compatíveis com as leis ou com a Constituição.

Ai se exigiu, entretanto, fosse manifesta a inconstitucionalidade dos
atos impugnados, tendo em vista que, segundo, a jurisprudência dos Tri­
bunais americanos, se presumia a sua constitucionalidade, e só se decla­
rava a inconstitucionalidade se necessária para o julgamento do feito."

Desta forma, este preceito reveste, na lição de Marcelo Caetano a,
"a maior importância na história da fiscalização da inconstitucionalidade
das leis e regulamentos pelo Poder Judiciário no Distrito Brasileiro, porque,
afastando a idéia de anulação dos atos inconstitucionais normativos, in·
corretamente surgida em textos anteriores, determina que no caso de os
juizes e Tribunais, ao apreciarem a validade desses atos, concluirem pela
invalidade, apenas deixarão de aplicá-los aos casos ocorrentes, isto é, ne·
gam-lhes eficácia nas hipóteses sub judice. E determina mais que os jul.
gadores s6 procedam assim quando a invalidade seja manifesta e não con­
troversa, isto é. sobre a qual não possa ser formulada "dúvida razoável".
Além disso, fica claro que a apreciação da constitucionalidade pode ter
lugar ex officio".

Não havendo mais dúvida, quanto ao poder outorgad:> aos órgãos
jurisdicionais para exercer o controle da constitucional\dade e. tendo a
reforma constitucional de 1926 não modificado a substância dos artigos
referentes ao ;udicial review, consolidava-se, por fim, o amplo sistema de
controle difuso de constitucionalidade do Direito brasileiro.

3. A Constituição de 19J4

Suprimida a Constituição de 1891 pela revolução de 1930, veio a
Constituição de 1934 promover e introduzir profundas alterações e sig­
nificativos avanços no nosso sistema de controle da constitucionalidade.

Inicialmente reproduziu, no art. 16, item lU, letras b e c, o constante
das letras a e b do art. 60 da Constituição de 1891, com a modificação
retro-apontada, da reforma de 1926. Mas, com pequenas alterações nos
seus termos. Prescreveu que competia aos Juízes e Tribunais Federais
processar e julgar: a) as causas em que alguma das partes fundasse a
ação ou a defesa, em disposição da Constituição Federal; b) todas as cau­
sas propostas contra o Governo da União, ou Fazenda Nacional, fundadas

fi MARCELO CAlL"l'ANO - DtTetto CcmatitucioncJ, vo1. n, !'orttIa. 198't.
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em disposições da Constituição, em lei, e em regulamento do Poder Exe­
cutivo, ou em contratos celebrados com o mesmo Governo.

Inovou esta Constituição ao estabelecer quorum para declaração de
inconstitucionalidade, expresso no art. 179, verbis:

"Art. 179. S6 por maioria absoluta de votos da totalidade
dos seus JUIzes, poderão os tribunais declarar a inconstituciona·
lidade de lei ou ato do Poder Publico."

Ressalte-se que envolveu este preceito ,acolhimento expresso, de
orientação que nesse sentido firmava a jurisprudência norte-americana.
a fim de evitar decisões declarando a inconstitucionalidade de atos legis­
lativos e executivos por simples maioria, que não asseguravam a certeza
na orientação da Corte de Justiça.

Outra grande novidade introduzida foi a prevista no art. 91, n.O lO,
que atribuiu ao Senado competência para suspender execução de lei de·
clarada inconstitucional pelo Poder Judiciário.

Celso Agrícola Barbí 6 lembra que "apesar da imprecisão revelada
na expressão "Poder Judiciário", que levou a dúvidas quanto à hierarquia
do 6rgão do Judiciário que tivesse declarado a inconstitucionalidade, O

dispositivo era de grande alcance e correspondia a exigência decorrentes
dos costumes da magistratura brasileira. E que, nos Estados Unidos, dada
a submissão dos órgãos da justiça à jurisprudência da Suprema Corte,
submissão essa que deriva da formação tradicional nos países do common
law, a declaração de inconstitucionalidade de uma lei pela Suprema Corte
equivale, na prática. a inutilizá-la definitivamente, pois nenhum outro
tribunal ou juiz irá aplicá-la pela regra dos precedentes judiciários.

Mas a formação individualista do povo brasileiro, que se reflete,
Ilaturalmente, em sua magistratura, torna esta infensa à regra dos pre­
cedentes. De modo que as leis julgadas inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal eram aplicadas por juízes não convencidos do acerto
da decisão daquela alta Corte. Por outro lado, o sistema de declaração
por via de exceção tem, logicamente. a conseqüência de que a decisão
só vale entre as partes e na causa em que foi proferida, o que produzia
multiplicação de demandas fundadas na mesma lei, uma vez que, apesar
de declarada inconstitucional pela mais alta Corte do País, continuava
ela em vigor."

Portanto, (ora esta inovação muito apropriada. porque dava efeito
erga omnes a uma decisão proferida apenas inter partes. sendo até uma

6 CELSO A. BARBI - Eooluç40 do controle da Consto lia Lei, RDP 4/68.
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fórmula política hábil, porque não abalava o princípio da independência
dos poderes, pois a suspensão da execução de lei ficou sob a competência
de um órgão do Legislativo - o Senado.

Outra inovação da Constituição de 19:>4 se encontra na possibilidade.
reconhecida ao Supremo Tribunal Federal, de declarar a inconstituciona­
lidade de Constituição ou lei estadual, se provocado pelo Procurador·Geral
da República, eX-IIi do § 2." do seu art. 12. Tal hipótese er.. admitida
quando os Estados federados, ao se organizarem constitucionalmente, ou
mediante lei ordinária, violassem os princípios constitucionais, enunciados
no art. 7.", I. letras a e h, isto é, deixassem de respeitar uma dessas normas
consideradas pela Constituição Federal como cardeais do regime por ela
instituído, V.g., a forma republicana representativa, a independência e c0­

ordenação de poderes. a autonomia dos Municípios, etc.

Essa hipótese. como já se percebe e como salientou o já citado mestre
Agrícola Barbi, "um processo de controle de constitucionalidade que difere
alguma coisa do sistema de declaração por via de "exceção", mas sem
constituir também tipicamente uma declaração por via de ..ação". Não
é por via de ação, porque lhe faltam algumas características desta: a
declaração da Suprema Corte não anula a lei, a ação não tem como objeto
anular a lei. Mas difere da declaração por via de exceção, porque não
surge no curso de uma demanda judicial qualquer, nem é simples fun­
damento do pedido: o pedido é a própria declaração de inconstitucionali­
dade, e não a intervenção, pois estas não compete ao Supremo Tribunal.
e nenhuma relação jurídica surge como objeto da demanda, como é o
normal nas ações comuns".

A Constituição de 34 ainda contribuiu indiretamente para o controle
da constitucionalidade, ao arrolar o mandado de segurança como instituto
destinado a facilitar ao cidadão a luta na defesa de direitos lesados por
atos ilegais ou inconstitucionais do Poder Público (art. 113, 33). O que
inclusive ajudou a firmar a consciência popular da eficácia du garantias
constitucionais.

4. A Constituição de 1937

Com o golpe de Estado de 1937 e outorga da Carta Constitucional
de 10 de novembro de 1937, que vigorou até 1946, apesar de terem
permanecidos em vigência os princípios constitucionais para a declaração
de inconstitucionalidade, o período foi de grande retrocesso e isso se
explica por diferentes maneiras. O mandado de segurança, instituto criado
pela Constituição anterior - 1934 -, para garantir ao cidadio defesa
na luta pelos direitos lesados por atos ilegais e inconstitucionais do Poder
Público, excluía de apreciação judicial os atos do Presidente da República,
dos Ministros de Estado, Governadores e Interventores de Estado.
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Da fase ditatorial que o Brasil veio a conhecer dali para a frente.
até o término da Segunda Grande Guerra, como o Estado Novo, a ativi·
dade do controle da constitucionalidade foi grandemente reduzida.

Todavia, a Carta de 1937 trouxe no parágrafo único do art. 96 como
novidade a possibilidade da revisão, pelo Executivo e Legislativo, da de­
claração da inconstitucionalidade pelo Judiciário, verbis:

"Art. 96.

Parágrafo untco. No caso de ser declarada a inconstitu·
cionalidade de uma lei que, a juízo do Presidente da República,
seja necessária ao bem-estar do povo, à promoção ou defesa de
interesse nacional de alta monta, poderá o Presidente da Repú­
blica submetê-la novamente ao exame do Parlamento, se este
a confirmar por dois terços de votos em cada uma das Câmaras.
ficará sem efeito a decisão do Tribunal."

Prescrevendo dispositivo de tal natureza, embora engenhoso para
resolver o problema da separação entre os poderes, foi alvo maior de
críticas do que de elogios por parte de renomados juristas da época e
da atualidade. Na defesa dessa restrição aliaram-se Francisco Campos,
Lúcio Bittencourt e Cândido Mota Filho, dentre outros, todos amparados
no argumento central de que com o referido parágrafo único se atenuava
a supremacia do Judiciário sobre os outros poderes, e assim. melhor se
estabelecia o sistema de freios e contrapesos que a teoria da separação
dos poderes objetiva.

Contudo, a grande maioria dos juristas pátrios, que se rr.anifestaram
a respeito, foram contra esse indiscutível retrocesso. A pretendida supre·
macia do Judiciário, a argüida ditadura de Toga, pelo exercício por parte
dele da prerrogativa de fazer prevalecer o contexto da Lei Maior sobre
a Lei Menor, nunca existiu e não existirá jamais, pois com isso simples­
mente exerce a sua função de julgar. Por conseguinte. não melhorou. mas
piorou o sistema de freios e contrapesos, previsto pela teoria da separação
dos poderes, o parágrafo único referido.

Na verdade, perturba o exercício de uma função jurídica por seu
6rgão próprio, substituindo-o por 6rgão a que compete função política,
e em matéria de dizer o direito, de realizar a Justiça. Não atenua a
supremacia do Judiciário, pois jamais ocorre, em levando a efeito a função
que lhe é peculiar. e a sua pretensa ditadura não passa do governo dos
Juízes segundo o Direito e a Justiça. A intervenção do Executivo ou
Legislativo nessa matéria só serve para perturbar a atuação do Direito
e da Justiça, procurando soluções jurídicas com preocupações políticas, de
conveniência e oportunidade, como quando, em 1939. o Presidente Getúlio
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Vargas editou o Decreto-Lei n.O 1.564, confirmando textos de lei decla·
rados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, cumpre notar que a Carta de 1937 vedou, exprt&­
samente, ao Judiciário conhecer das questões exclusivamente políticas (art.
94), e o mandado de segurança perdeu a qualidade de garantia constitu­
cional, passando a ser disciplinado pela legislação ordinária. E o Código
de Processo Civil, de 1939, excluiu da apreciação judicial, na via man­
damental, os atos do Presidente da República, dos Ministros de Estado,
dos Governadores e Interventores dos Estados (art. 319).

Do Texto Constitucional não constavam, igualmente, as disposições
sobre a competência do Senado Federal para suspender a execução da lei
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal. Não cuidava, também,
da atribuição do Procurador-Geral da República para representar o Su­
premo Tribunal Federal na hipótese de violação aos princípios constitu­
cionais sensíveis.

5. A Constituição de 1946

A Constituição de 18 de setembro de 1946, que vigorou até 15 de
março de 1967. restaurou a tradição do controle judicial no Direito
Brasileiro, mantendo, ainda, com algumas modificações, todos os princípios
relativos à declaração da inconstitucionalidade.

Esta Constituição emprestou nova conformação à ação direta de in­
constitucionalidade, introduzida, inicialmente. no Texto Magno de 1934.
Atribuiu-se ao Procurador-Geral da República a titularidade da represen·
tação de inconstitucionalidade. para os efeitos de intervenção federal, nos
casos de violação dos seguintes princípios: a) forma republicana repre·
sentativa; bJ independência e harmonia entre os poderes; cJ temporarie­
dade das funções eletivas, limitada a duração destas à das funções fede­
rais correspondentes; d) proibição da reeleição de governadores e prefeitos
para o período imediato; e) autonomia municipal; f) prestação de contas
da administração; g) garantias do Poder 1udiciário (art. 8.0

, parágrafo
único, ele o art. 7.<>, VIl).

Também contribuiu ela para a ampliação das oportunidades de con·
trole da constitucionalidade de lei, ao elevar novamente à categoria cons­
titucional o mandado de segurança, admitindo-o contra ato de qualquer
autoridade, sem distinguir a sua hierarquia (art. 141, § 24), abrangendo,
assim, os atos do Presidente da República, Ministros de Estado, Governa­
dores dos Estados, etc. Além disso, o aludido inciso suprimiu a exigêncía
anterior de ser o ato atacado pelo mandado de segurança manifestamente
ilegal ou inconstitucional, o que ampliou a área de ação do remédio cons­
titucional.
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Ainda na vlgencia da Constituição de 1946 realizou-se abrangente­
mente reforma constitucional através da Emenda n.O 16, de 26 de novem­
bro de 1965, que de relevo introduz a competência do Supremo Tribunal
Federal de processar e julgar originariamente representação do Procura­
dor-Geral da República, por inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual (art. 2·°). Assim sendo, a ação direta desvinculou-se
dos fins de intervenção federal, conforme Textos Constitucionais ante·
riores.

6, A Constituição de 1967

A Constituição de 24 de janeiro de 1967, que entrou em vigor em
15 de março do mesmo ano, reproduziu todos os artigos de 1946 refe­
rentes ao controle da constitucionalidade, e parte das inovações introdu­
zidas pela Emenda Constitucional n." 16/65, não trazendo, destarte, gran­
des mudanças no sistema de controle.

Sofreu esta Constituição inúmel'as emendas, inclusive a de n.O 1, de
17-10-1969, que lhe deu nova redação.

Como inovação é de ressaltar-se a alteração referente à ação direta
do Procurador-Geral da República a ser julgada pelo Supremo Tribunal
Federal, em caso de exame abstrato de norma impugnada. De fato, não
apenas se manteve a novidade trazida pela Emenda n,O 16, de 26 de no­
vembro de 1965, como sofreu ela grande alteração pela Emenda n.O 7/77,
que criou a hipótese da representação versar também sobre a interpre­
tação de lei. O texto em vigor determina a competência do Supremo Tri­
bunal para julgar "a representação do Procurador-Geral da República,
por inconstitucionalidade ou para interpretação de lei ou ato normativo
federal ou estadual".

Verifica-se, também, que a Constituição de 1967 não incorporou a
disposição da Emenda n.O 16, que permite a criação do processo de com­
petência originária dos Tribunais de Justiça dos Estados, para declaração
de lei ou ato dos Municípios que contrariassem as Constituições dos Esta­
dos. A Emenda n.O I, de 1969, previu, expressamente, o controle de cons­
titucionalidade de lei municipal, em face da Constituição Estadual, para
fins de intervenção no Município (art. 15, § 3.°, d).

A Emenda n.O 7. de 1977, introduziu, ao lado da representação de
insconstitucionaIídade, a representação para fins de interpretação de lei
ou ato normativo federal ou estadual, outorgando ao Procurador-Geral
da República a legitimidade para. provocar o pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal (art. 199, I, e). E, segundo a Exposição de Motivos apre­
sentada ao Congresso Nacional, esse instituto deveria evitar a proliferação
de demandas, com a fixação imediata da correta exegese da lei.
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Finalmente, deve-se assentar que a Emenda n." 7, de 1977. pôs termo
à controvérsia sobre a utilização de liminar em representação de incons­
titucionalidade, reconhecendo, expressamente, a competência do Supremo
Tribunal para deferir pedido de cautelar, formulado pelo Procurador-Geral
da República (CF 1967/1969, art. 119, I, p).

7. A Constituição de 1988

A Constituição promulgada em 5 de outubro de 1988 introduziu.
como duas grandes novidades, a inconstitucionalidade por omissão e amo
pliou a legitimação para a propositura da ação direta de inconstitucio
nalidade.

Ressalte-se que o descumprimento, ou víolação. da Constituição tanto
ocorre quando um ato é praticado contra a Lei Magna (em desobediência
a seus preceitos formais ou materiais) ou quando se deixa de dar exe­
cução a um programa (a uma norma programática) por ela traçado. Esta
última hipótese é a da inconstitucionalidade por omissão. por parte do
legislador e (ou) administrador que deve implementar.o programa.

A caracterização de omissão, porém, não é fácil, pois O legislador
tem a discrição, ou seja, a apreciação da oportunidade e da conveniência
de dar execução ao programa. Por isso, em se tratando de omissão dc
lei, o Supremo Tribunal Federal não poderá senão dar "ciência" ao Le·
gislativo (art. 103, § 2.... primeira parte). Se a omissão, porém, for de
medida administrativa. o Supremo Tribunal deverá fixar prazo, no máximo
de trinta dias, para sua efetivação (art. 103, § 2,", última parte).

E, quanto à legitimatio aliva. pertencia ela, anteriormente, tão-só ao
Procurador-Geral da República. Agora, tanto na inconstitucionalidade por
ação como na por omissão, são competentes para propor a ação o Presi·
dente da República; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Câmara dos
Deputados; a Mesa de Assembléia Legislativa; o Governador de Estado;
o Procurador·Geral da República; o Conselho Federal da Ordem dos Advo­
gados do Brasil; partido político com representação no Congresso Nacio­
nal; confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional.

Em resumo: à vista da Constituição vigente, temos a inconstitucio­
nalidade por ação ou por omissão e o controle da constitucionalidade é
o jurisdicional (influência do constitucionalismo norte-americano e insti·
tuído como a Constituição de 1891), combinando os critérios difuso e
concentrado, este de competência do SU{lremo Trlhunal Federal.

Portanto, temos o exercício do controle por via de exceção e por
ação direta de inconstitucionalidade (esta inovação ~ .!primoram~nto das
Constituições de 1934 e 1946, respectivamente). E. de acordo como o
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atual controle por exceção, qualquer interessado poderá suscitar a questão
de inconstitucionalidade, em qualquer processo, seja de que natureza for,
qualquer que seja o juízo.

Compreendendo a ação direta de inconstitucionalidade de três moda­
lidades:

A interventiva, criação inicial da Constituição de 1946-EC de 1965 e
destinada a promover a intervenção federal em Estado ou em Município,
que pode ser federal por proposta exclusiva do Procurador-Geral da Re·
pública e de competência do Supremo Tribunal Federal (arts. 36, 111, 102,
I, a e 129, IV), ou estadual por proposta do Procurador-Geral da Justiça
do Estado (arts. 36, IV, e 129, IV).

A genérica, de competência do Supremo Tribunal Federal, destinada
a obter a decretação de inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato nor­
mativo, federal ou estadual, sem outro objetivo senão o de expurgar da
ordem jurídica a incompatibilidade vertical; é ação que visa exclusiva­
mente à defesa do princípio da supremacia constitucional (art. 102, I, a,
e 103, incisos e § 3.°); de competência do Tribunal de Justiça de cada
Estado, visando à declaração de inconstitucionalidade, em tese, de leis ou
atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituição Estadual
(art. 125, § 2.°), dependendo da previsão nesta.

E a denominada por José Afonso da Silva, como supridora de omissão,
do legislador, que deixa de criar lei necessária à eficácia c aplicabilidade
de nonnas constitucionais, especialmente nos casos em que a lei é reque~

rida pela constituição, do administrador, que não adote as providências
necessárias para tornar efetiva norma constitucional (art. 103, § 2.°).

IV. Conclusão

A Constituição, sendo resultado do comportamento da sociedade que
a ela se submete, diante da realidade econômica. social, cultural, ratifi­
ca e &leva a norma fundamental, emprestando maior vigor aos anseios
do homem.

Tais anseios estão sempre evoluindo, por diversas razões, que não
cabe aqui reconhecer, pois as relações entre os homens evoluem. Assim,
inexiste pretensão de completude do sistema constitucional, que quer che­
gar sempre mais perto das necessidades do povo. Essa característica per­
mite a flexibilidade necessária ao contínuo desenvolvimento para que seu
conteúdo subsista aberto dentro do tempo. A exemplo disso•. é a inserção
no Texto Constitucional vigente de vários preceitos visando à conserva­
ção e defesa do meio ambiente, preocupação bem atual da sociedade em
geral.
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e exatamente aí que o controle ;urisdicional exerce seu importante
papel, para que, sempre que alterado ou modificado o ordenamento jurí­
dico ou programa de governo, sejam 05 direitos fundamentais garantidos,
e a vontade do povo preservada.
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1. introdução

o presente trabalho visa a explorar aspectos inovadores do controle
da legalidade tomado no sentido lato.

Recentemente, no "Encontro de Valorização da Advocacia Pública".
realizado na Cidade de São Paulo, sob os auspícios do Centro de Estudos
Jurídicos da Procuradoria do Estado de São Paulo, o eminente Professor
MIGUEL SEABRA FAGUNDES concluiu a sua conferência de abertura
sublinhando a imperiosa necessidade de desenvolver-se um sistema amplo
de controle interno de legalidade da Administração. No decorreI dos tra­
balhos, ainda outros ilustres expositores desenvolveram o tema, nessa
mesma linha de idéias, ficando demonstrado, no evento, que o conceito
de legalidade no sentido amplo envolve, hoje, tanto o conceito de lega.
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lidade (stricto sensu) , como o de legitimidade e o de licitude, tornando
aquele sistema muito mais abrangente do que o seria se se tratasse de
um controle da legalidade no sentido estrito.

Procura-se, portanto, partir desses entendimentos, ou melhor, dessa
conceituação, que vem a ser, em última análise, a integral submissão da
Administração à ordem jurídica tomada em sua plenitude, ou seja, o
controle da ;uridicidade.

2. A Administração Pública - Conceito

Cumpre definir, desde logo, como premissa o conceito que temos
de administração pública: "O conjunto de atividades preponderantemente
execut6rias, praticadas pelas pessoas jurídicas de direito público ou por
suas delegatárias, gerindo interesses públicos, na prossecução dos fins legal­
mente cometidos aos Estados" 1.

Neste sentido, a administração pública vem a ser uma função do
Estado, a ser desempenhada por vários órgãos de sua estrutura, mas prin­
cipalmente concentrada nos Poderes Executivos das unidades políticas da
Federação.

Essa função visa concreta, direta e imediatamente à realização do
interesse público.

3. O interesse público e os controles da Administração Públicu

O Estado age subordinado ao que é definido em lei como interesse
público, pois s6 à lei cabe defini-lo, especificando-o a partir das pautas
gerais da Constituição. Podemos distinguir, assim, vários tipos de interesse
público, mas, para o controle dos atos da Administração, vai interessar,
particularmente, a distinção de seus dois níveis de expressilo: o nível
político e o nível jurídico.

Nas sociedades, como a nossa, em que se pratica a democracia
representativa cabe, em princípio, a seus mandatários políticos, captar
o interesse público e interpretá-lo ou defini-lo, para legislar sobre aquilo
que perceberam ser o interesse público.

Nosso regime, embora fundado nessa técnica de participação indireta.
a que se dá pelos representantes políticos. prevê, ainda, o uso da parti­
cipação direta e semidireta em várias hip6teses em que se pretenda captar

1 D1oo0 DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Curso de Direito Adminis­
trGtiw, Porenae, Rio, 10' ed1ç1.o, 1992.
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mais aproximadamente a vontade política da malOna, surgindo institutos
de diversos tipos, inclusive para que se possibilite a participação legislativa,

ou seja, para dizer diretamente qual o interesse públíco.

Essas modalidades, sem dúvida, são todas instrumentos que nos levam
à definição e à fiel prossecução do interesse público, realizando·se "a
conformidade da ação do Estado com a vontade política dominante na
sociedade"; é o que se denomina legitimidade.

Dessa forma, o interesse público, quando juridicamente expresso,
passa a ser a cristalização da vontade política e, no Estado de Direito,
a dicção da vontade soberana da Lei.

O controle, como sabemos, tem como finalidade assegurar que a
Administração Pública atue de acordo com os princípios que lhe são
impostos pelo ordenamento jurídico.

O controle dos atos da Administração Pública constitui poder-dever

dos órgãos a que a lei atribui essa função e diz respeito ao interesse

público.

4. Os parâmetros éticos do controle

São três: a legalidade, a legitimidade e a licitude.

A legalidade é a sujeição à lei e comporta dois aspectos: o' amplo

e o restrito.

A legitimidade, por sua vez, já foi conceituada, realçando-se que:

"A definição do Estado como Democrático e de Direito
(art. 1.° da Constituição) pressupõe o reconhecimento de duas
distintas ordens" 2.

À ordem ético-política corresponde o conceito de legitimidade, e
à ordem ético-jurídica, o conceito de legalidade, tal como ::erão tratados
no presente trabalho.

Ambas as modalidades de controle, de legitimidade e de legalidade
têm assento constitucional. O princípio de legitimidade está expresso no

2 Ob. cit., p. 2.
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6. O controle interno de legalidade (lato sensu) exercido pelos
Procuradores do Estado

Vejamos o embasamento constitucional:

O art. 132 da Constituição Federal estabelece:

"Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal exercerão
a representação judicial e a consultoria jurídica das respectivas
unidades federadas, organizados em carreira na quoI o ingresso
dependerá de concurso público de provas e títulos, observado
o disposto no art. 135" (nosso grifo).

Por seu turno, o art. 173, § 3.°, da Constituição do Estado do Rio

de Janeiro dispõe:

"Art. 173.

§ 3." - A Procuradoria-Geral oficiará objetivamente no
controle interno da legalidade, dos atos do Poder Executivo e
exercerá a defesa dos interesses legítimos do Estado, incluídos
os de natureza financeiro-orçamentária, sem prejuízo das atri­
buições do Ministério Público" (nosso grifo).

Como se vê, os Procuradores do Estado conformam a primeira bar­
reira de legalidade dos atos do Executivo, ou seja, cabendo-lhes a provedoria
interna da legalidade, ao mesmo tempo que a defesa dos interesses fazen­
dários das respectivas entidades políticas.

~ indubitável que devem ser compatibilizadas, entre si, todas essas
funções de controle constitucionais.

o Poder PúbHco, ou Administração Pública, são ambas expressões
que admitem vários sentidos, conforme explica o ProL SeRGIO DE
ANDR~A FERREIRA 3:

"a) em sentido orgamco, estrutural, estético, de conjunto
de órgãos sistematizados em organismos, órgãos que nada mais
são do que espécie de competências, de capacidade, de legitimi­
dades jurídicas, de círculos de atribuições, esferas de divisão do
trabalho governamental; b) em sentido funcional, de atividade,

----
3 amaro DE ANDRltA FERREIRA, Comentários à Constitufçdo, 39 volwne,

p. 9, Biblioteca Jurid1ca Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1991.
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de exerClClO dessas atribuições, competências e capacidades, por
quem está investido nos mencionados órgãos."

O caput do art. 37 da Constituição Federal estabelece que se está
cuidando de aJministração pública de qualquer dos poderes das entidades
federativas.

Assim, ainda, na lição do referido Mestre, o Poder, em termos públi·
cos, é uma capacidade jurídica que tem de ser exercida, inarredavelmente,
objetivando tais fins: não é o poder cujo exercício satisfaz os interesses
de seu titular, mas o poder-compromisso, o poder-dever, que tem de
ser exercitado em função de interesses de coletividade, traduzidos no
público (estatal) e no social (comunitário).

Entretanto, ainda conforme os ensinamentos do citado autor bem ca­
ma, desde 1989 vem prelecionando o nosso colega, o Procurador do Es­
tado, mOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, há uma novidade
constitucional, além dos três Poderes Políticos tradicionais: trata-se das
instituições inseridas no Poder Público, no Título IV, Capítulo IV ­
"Das Funções Essenciais à Justiça", por elas responsáveis.

Essas instituições têm, todas elas, suas respectivas estruturas, como
seus órgãos de execução e atuação, exercendo atividades junto a todos
os Poderes, mas sem os integrarem (Constituição Federal, art. 85, .11).

Assim é que, repita-se, às Procuradorias dos Estados e do Distrito
Federal, compete, no exercício de suas funções:

"a representação judicial e a consultoria jurídica das respectivas
unidades federadas, organizados em carreira na qual o ingresso
dependerá de concurso público de provas e títulos, observado o
disposto no art. 135" (art. 132 da Constituição Federal).

Como conseqüência, essas instituições que exercem "funções essen­
ciais à justiça" (respeitadas às espécies funcionais atribuídas a cada uma
delas), se identificam como uma quarta modalidade funcional, que, no
dizer do Professor Se.RGIO DE ANDRe.A FERREIRA, em sua obra
supracitada, é "a junção de provedoria de justiça, cuja finalidade é contri­
buir para realização humana, democrática, equânime, do direito, seja Poder
Público, seja no relacionamento dos governadores".

Dessa forma, cabe, essencialmente, aos Procuradores do Estado, não
só pelo implicitamente contido no art. 132 da Constituição Federal, mas
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também, como princípio expresso nas Constituições Estaduais·, o controle
interno da legalidade da administração pública.

Observe-se, entretanto, que a ressalva feita na Constituição do Estado
do Rio de Janeiro 4, com relação aos membros do Ministério Público, refe·
re-se a outro tipo de controle, voltado a interesses específicos e com dife·
rentes objetivos. O controle interno exercido pelos Procuradores não pode,
isto sim, exorbitar e ingressar no âmbito externo de competência do Mi­
nistério Público (art. 127, caput e art. 129, CF).

A atividade de controle interno exercida pelos Procuradores do Esta­
do antecede, logicamente, à do Ministério Público, favorecendo a atuação
deste, mercê da mediação e intimidade que tem com a Administração.

l! de se notar, que nada impede a acumulação de controle 30bre
os mesmos atos, ainda porque, cada tipo de controle tem sua natureza
própria e destinação específica.

Assim, por exemplo, uma ilegalidade orçamentária, pode ser objeto
de controle interno orçamentário (Administração Pública), do controle ex·
terno orçamentário (Tribunal de Contas), de controle interno da Procura­
doria do Estado e, se isto configurar um ilícito penal, caberá, ainda, o
controle por parte do Ministério Público.

Valhamo-nos de outro exemplo: a imoralidade administrativa dev~

ser objeto de controle da Procuradoria do Estado, mas também do Mi·
nistério Público, e ainda dos órgãos da própria Administração Pública
e, por disposição constitucional, do controle do cidadão, através da ação
popular, terminando pelo controle jurisdicional, que é o definitivo.

Como se vê, um controle não afasta outros, senão que compõem
um .sistema. cuja transcendental importância no direito contemporâneo vai
ganhando maior expressão, à medida em que, multiplicam-se e aperfei­
çoam-se os institutos, bem como amplia-se a participação popular. espe·
cificamente voltada ao controle da juridicidade dos atos da Administração.

Tudo isso revela uma marcada tendência contemporânea, de cujo
acompanhamento e estudo não se podem dispensar os Procuradores do
Estado, bem como os demais membros exercentes de funções essenciais
à justiça. porquanto, repisemos, o sistema deve ser concebido de tal forma.

" A ConsUtulçio Estadual do Rio de Janeiro. estabelece no § 39 do art. l'i3:
<Ia Procuradoria-Geral oficla.rá. obrigatoriamente no controle Interno de legali­
dade dos atos do Poder Executivo e exercerá a defesa dos Interesses legitlmos
do Estado, inclu1dos os de natureza flnanceiro-orçamenté.rio, sem prejUÍZO das
atribuições do Ministério PúbUco".
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que não se permitam espaços de atuação pública sem que alcance o Con­
trole, mesmo que, sobre a atuação administrativa venham a incidir mais
de um instituto ou modo de exercício desse controle.

Dessa forma, diante de fenômenos tão novos, dependendo do tipo de
interesse protegido pela ordem jurídica, a atitude do intérprete do Direito,
bem como de seu aplicador há de ser de atenção, prudência e estudo, sem­
pre tendo em vista a absoluta prioridade de defender a legalidade, no sen­
tido amplo, sinônima, portanto de juridicidade: observância da ordem jurí·
dica integral.

Qualquer conflito que surja, só o será, aparentemente, pois em cada
caso, a ordem jurídica só estará satisfeita se os três princípios forem si·
multaneamente observados.

Passa, assim, a ser dever de todos, que estudamos e aplicamos o
Direito, distinguir esses princípios, que, como se expôs, conformam, em
sua totalidade, a ;uridicidade, ou seja, a observância integral da ordem
jurídica.

7 O controle interno da legalidade e os interesses fazendários

Aspecto particular desse controle, refere-se aos interesses fazendários·

Com esses esclarecimentos, já se pode verificar, desde logo, que não
há um conflito real entre a legalidade, lato sensu, e os interesses do Erário.

A licitude, ou a moralidade, por não estar definida na norma legal,
deve sempre ser atendida, mesmo quando o esteja a legalidade e a legi­
timidade, pois o Direito não pode ser aplicado com resultados aéticos. A
legalidade em sentido amplo, quando o ato administrativo for discricio­
nário, não pode, por sua vez, deixar de ser atendida, mesmo que a lega·
lidade estrita tenha sido satisfejta.

l? dever do servidor público (no sentido lato), e, no caso, dos agentes
políticos. atentarem para o sentido moral da ação do Estado, pois tal dever
decorre da própria relação de função pública - é um dever de ontológico,
isto é, da moral profissional, do exercente de função pública.

Por outro lado, o dever de legitimidade está balizado pela finalidade
pública contida na lei.

Assim, é dever dos Procuradores do Estado, atentar também, pIJrll a
licitude e a legitimidade dos atos do Poder Executivo, no cumprimento.
do dever de controle interno integral da legalidade.
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Ainda que algum pronunciamento possa ser desfavorável a interesseE
financeiros da Fazenda Pública, para que a atuação de controle se con·
forme plenamente à ordem jurídica, deve ser amplo. sempre que qualquer
ato venha a infringir os valores tutelados por sua função de provedoria.

Neste sentido, esclarece ainda S~RGIO DE ANDRl!A FERREIRA, em
sua obra já citada:

"I? inteiramente superada a visão de que, no desenvolvi­
mento de qualquer desses aspectos da função administrativa, o
poder público é mçnos imparcial; que os interesses da Fazenda
Pública devem ser defendidos com a passionalidade, o persona­
lismo com que o particular procura satisfazer os seus, mormente
os de ordem patrimonial. Na instância administrativa. seja con·
tenciosamente, ou não, a "vit6ria" da administração pública será
a execução justa da lei, mesmo que. para isso. tenha de reco­
nhecer que errou, e modifique, revogue, an~le seus atos, supra
suas omissões. A justiça - num sentido ainda mais amplo e
profundo do que aquela cuja realização está entregue ao judiciá­
rio - é obrigação do administrador público, e para ete também
serve, na sua realização, a simbologia de Têmis."

8. Conclusões

1 - Na sua atuação político-profissional, o Procurador do Estado
não pode ignorar as novas e atuais exigências da integralidade da ordem
jurídica.

2 - Cabe-lhe examinar, in casu, em seqüência, a satisfação da lega­
lidade tradicional (stricto sensu) da legitimidade, e, ainda, da licitude.

3 - Ao exercer a função de consultoria, deve dar ênfase a essa ati·
vidade de executor do controle interno da legalidade, abrangente da tota·
lidade dos valores da ordem jurídica.

4 - O controle interno da legalidade, sempre que necessário, não
cederá diante de interesses de menor dimensão finalística, como os pura­
mente fazendários, pois o Estado deve ser um ente ético, que gere recursos
públicos para atingir suas finalidades constitucionais e legais, entre as
quais não está o lucro, nem tampouco, o sacrifício de outros valores que
também deva primacialmente observar, pois a ética é um interesse públi.
co primário e o aporte aos cofres públicos, sempre um interesse público
secundário, ou instrumental.
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1. Introdução

o Poder Judiciário, como os dois outros Poderes Legislativo e Exe­
cutivo, tem sobre si o denomiado controle interno, exercido ordinaria·
mente e erv âmbito estadual pelas Corregedorias de Justiça, órgãos inte­
grantes dos Tribunais, não havendo no atual momento constítudonaJ
órgão nacional responsável pelo controle da atividade administrativa e
funcional de seus membros. De igual forma sobre os Poderes Legislativc
e Executivo existem um controle externo, não existindo no âmbito do
Poder Judiciário órgão composto por membros de outros poderes a fim
de controlá-lo exclusivamente.

No trabalho ora desenvolvido constata-se tanto a evolução como a
involução do controle interno do Poder Judiciário, como as discussões em
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sede do Poder Constituinte, como li análise da Proposta dt. Emenda à
Constituição de 1988, como por fim rápida análise de dois ordenamentos
jurídicos estrangeiros onde viceja o controle externo no Poder Judiciário.

2. Constituição de 1967 - Emenda Constitucional 11. D 1, de 17-10·69

Originariamente não havia, no Texto Constitucional, expressa previsão
de órgão integrante do Poder Judiciário com competência de controlar
a atividade administrativa e funcional de seus membros.

Só com o advento da Emenda Constitucional n.o 7, de 13-4-77, inse
riu-se na Carta de 1967 o Conselho Nacional de Magistratura.

Como órgão do Poder Judiciário, insere-se o referido Conselho nas
arts. 112 e 120, §§ 1.0 e 2.°, compondo-se de sete ministros do Supremo
Tribunal Federal e com jurisdição em todo o território nadona1. Tendo
como atribuições conhecer de reclamações contra membros de Tribunais.
sem prejuízo da competência disciplinar destes, podendo avocar processsos
disciplinares contra juízes de primeira instância e, em qualquer caso, deter­
minar a disponibilidade ou a aposentadoria de uns e outros, com vencimen­
tos proporcionais ao tempo de serviço, observado o disposto na Lei Or­
gânica da Magistratura Nacional, cabendo ao Procurador-Geral da Repú­
blica funcionar junto ao referido conselho.

Também em sede constitucional, ficou estatuído, parágrafo único do
art. 112, que Lei Complementar, denominada Lei Orgânica da Magistratura
Nacional (LOMAN), estabeleceria nonnas relativas à organização, ao fun­
cionamento, à disciplina, às vantagens, aos direitos e aos deveres da magis­
tratura, respeitadas as garantias e proibições previstas nesta Constituição ou
dela decorrentes.

Com o advento. em 14-3-79, da LOMAN, foi o Conselho Nacional da
Magistratura disciplinado na órbita de Lei Complementar em aspectos refe­
rentes ao exercício de suas atribuições, em especial no que tange ao pro­
cessamento das reclamações contra membros de Tribunal (arts. 50 a 60).

Todavia, inobstante as atribuições e o poder conferido a este órgão,
não demonstrou ele, no curso de sua existência, ser apropriado para con­
trolar ou disciplinar os atos dos membros do Poder Judiciário. Como crí~

tica salienta-se primeiramente a sua composição restrita a Ministros do
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Supremo, a permanência do Procurador-Geral da República com reduzidos
poderes. Também Os poderes do relator da reclamação foram objetos de
críticas. vez que podia ele ab initio arquivar a reclamação no próprio pro­
cesso, não havia prévia definição quer quanto a prazo ou produção de
provas e. ainda, em alguns casos sigilosos certamente redundava em fatos
prejudiciais ao julgamento pelo Conselho Nacional da Magistratura e ao
próprio exercício do controle do Poder Judiciário.

3. Constituição de 1988 - Trabalhos constituintes

Por ocasião da Assembléia Nacional Constituinte, quando da elabo­
ração da Constituição de 1988, várias foram as sugestões e emendas obje­
tivando criar órgão no Poder Judiciário para cuidar da fiscalização disci­
plinar daquele Poder.

Em todas as fases do processo constituinte existiram tentativas para
inserir em sede constitucional tal órgão. Como justificativa inicial unânime
foram os constituintes que subscreveram as propostas que a existência de
um órgão censório atenderia à necessidade de disciplinar a atividade ju.
diciária e fiscalizar os serviços por eles realizados de forma efetiva, a
programar pelo interesse superior da administração e distribuição da
Justiça.

Todavia, para o resguardo da independência do Judiciário fundamen­
tado foram as emendas no sentido de que o referido órgão de controle
deveria compor-se por magistrados não se admitindo que integrassem o
Conselho Nacional de Justiça (denominação sugerida para o órgão) autori·
dades de outros Poderes. Justificando os Senadores Constituintes Afonso
Arinos e Maurício Corrêa nas Emendas de números ES25499-5 e ES27466-0.

"ES25499-5 - JUSTIFICATIVA: Os juízes. de qualquer
gratl e instância. têm seus deveres. ao lado de prerrogativas. A
existência de órgãos cens6rios atende à necessidade de a disci·
plina judiciária e a fiscalização de seus serviços se real~arem. de
forma efetiva, no interesse superior de administração e distribui­
ção da Justiça. O controle, fiscalização e disciplina das ativi·
dades e funcionamento dos Tribunais e Juízos há de se fazer-se.
entretanto, com atenção a um princípio fundamental, qual seja,
o resguardo da independência do Judiciário, enquanto um dos
poderes do Estado.
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Daí por que o órgão de controle dos atos do Poder Judiciário
há de compor·se por magistrados, não sendo admissível o Conse­
lho de Justiça integrado por autoridades de outros Poderes. 1880

comprometeria. sem dúvida, a indispensável independência dos
juízes que têm seus atos reexaminados, sempre, no âmbito do
próprio Poder de autoridades judiciárias superiores. No caso. o
Conselho de Justiça com composição e competência a serem
definidas em lei complementar terá. sem dúvida, jurisdição sobre
todos os Tribunais e Juízes. A independência do Judiciário estará,
assim. resguardada. E a independência do Judiciário uma garantia
para os cidadãos, sem a qual não há instituições democráticas au·
tênticas. Somente em países, onde não se assegura a independên­
cia do Judiciário, como Poder, será cabível um Conselho Nacio­
nal de Justiça integrado por dignatários de outros Poderes a terem
ingerência, inclusive, no funcionamento do Poder de adminis­
trar a Justiça:'

Salienta·se que houve além da proposta visando restaurar o Conae­
lho Nacional da Magistratura tal qual o estabelecido pela Emenda Consti·
tucional de 134-77, apenas com a nomenclatura de Conselho Nacional de
Justiça (Emenda n.O ES27742-o de autoria do Constituinte Mário Maia)
proposta acrescentando na composição do Conselho Nacional de Justiça a
participação de membros do Ministério Público, advogados e integrantes
das duas Casas do Congresso Nacional (em lP15177-5 Cte. José Ignácio
Ferreira), ou tão-só advogado (Emenda n.O ES32034-3 Cte. Brandão Mon­
teiro) apresentando, como justificativa que:

"O controle externo da função jurisdicional. para garantia
dos que a invocam, é instituto essencial ao aprimoramento du
instituições democráticas e se insere no princípio participativo.

A exigência de tal controle é tanto maior, quanto maiores
se tomam os poderes do juiz. acompanhados do necessário refor­
ço da autonomia jurídica, política e econômica do Judich~rio

como um todo.

Por isso é que os regimes democráticos modernos, como o da
Itália, instituem. a nível constitucional, 6rgãos de composição
mista. para exercerem o referido controle. O modelo participati.
vo da nova Constituição brasileira não pode desconhecer meca·
nismos de controle externo, como O ora proposto, que levam
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inquestionável vantagem sobre o sistema de controle pelo Legis­
lativo, limitado à fiscalização dos recursos financeiros (art. 196,
§ 3.°) ou controles internos, como o do art. 205, § 2.°"

4 . Proposta de Emenda à Constituição

Inobstante as várias proposições durante o transcurso da Assembléia
Nacional Constituinte não houve o interesse político de consagrar-se naque·
la oportunidade, na órbita constitucional a criação de um órgão de con·
trole do Poder Judiciário.

No entanto, quer pela evolução natural do pensamento político dos
legisladores quer até pelas próprias críticas à eficiência do controle interno
do Poder Judiciário reiniciado foram os debates sobre o tema com a propos­
ta, em maio do ano de 1991, pelo Senador Maurício Corrêa de emenda à
Constituição objetivando criar o Conselho Nacional de Justiça, órgão que
segundo a proposta terá como competência o controle externo de atividade
administrativa e do desempenho dos deveres funcionais do Poder Judiciário,
tendo sua organização, funcionamento e composição definidas em lei com·
plementar, assegurando-se na composição do Conselho a participação de
magistrados, membros do Ministério Público e advogados.

Na presente proposta segundo sua própria justificativa pretende-se
recriar um órgão com atribuições semelhantes ao extinto Conselho Nacio­
nal da Magistratura, porém não composto exclusivamente por membros do
Poder Judiciário e destinado a exercer o controle como órgão auxiliar
do Poder Judiciário visando o aprimoramento das instituições democráticas.

5 . Direito Comparado - Constituição italiana e espanhola

Presente está no ordenamento jurídico em nível constitucional da Itália
e Espanha órgão de controle do Poder Judiciário composto não só pOI
membros daquele Poder.

A Constituição italiana em vigor prevê a par de uma magistratura
autônoma e independente de qualquer outro poder (caput do art. 104) a
existência do Conselho Superior da Magistratura, presidido pelo Presiden­
te da República e integrado pelo presidente e o Procurador-Geral da Corte
de Cassação (Supremo Tribunal de Justiça) tendo, também, dois terços de
seus integrantes oriundos da magistratura e um terço por escolha do Parla­
mento entre os professores de disciplinas jurídicas das Universidades e
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dos com mais de quinze anos de efetivo exercício. g da incumbência do
referido Conselho Superior, segundo as normas do ordenamento judiciário.
as promoções, as designações e as transferências, assim. como as providên­
cias disciplinares a respeito dos magistrados (art. 105 da Constituição).

A Constituição espanhola sancionada em 27-12-78, dispõe no seu
art. 122. inciso 11 sobre a existência do Conselho Geral do Poder Judi.
ciário como órgão de governo do mesmo. Cabendo a lei orgânica estabelecer
seu estatuto e regime de incompatibilidades de seus membros e funções.
especialmente em matéria de nomeações, promoções, inspeções e regime
disciplinar.

Ainda no art. 122, inciso 3, disposto está que o referido Conselho
Geral do Poder Judiciário (CGPJ) será integrado pelo Presidente do Tri·
bunal Supremo que o presidirá e por vinte membros nomeados pelo Rei
por um período de cinco anos. Destes. doze entre juízes e magistrados de
todas as categorias, nos termos que estabeleça lei orgânica, quatro a propos­
ta do Congresso dos Deputados, e quatro à proposta do Senado, eleitos em

ambos os casos por maioria de três quintos de seus membros, entre advoga­
dos e outros juristas, todos eles de reconhecida competência e com mals
de quinze anos de exercício da sua profissão.

Posteriormente, já em 1985 com o advento da lei orgânica 685 a
segunda composição do referido Conselho Geral foi disciplinada de forma
diferente vez que dispOs a lei que todos os vinte membros do Conselho
deveriam ser eleitos pelos Deputados e Senadores, proporcionalmente.
cabendo aos eleitos e nomeados eleger o presidente e o vice-presidente do
Conselho.

Constata-se assim, do exame das regras constitucionais sobre o contn>
te do Poder Judiciário nestes dois países que. a maioria dos integrantes dos
Conselhos, dois terços no Conselho Superior da Magistratura italiana e,
inicialmente sessenta por cento no Conselho Geral do Poder Judiciário
espanhol são oriundos da classe dos magistrados tendo ainda, os demais
integrantes formação específica na advocacia ou magistério jurídico.

Necessário, também, ressaltar·se que o já referido CGPJ espanhol.
passou após de uma composição predominantemente técnica para uma
fortemente política vez que todos os vinte membros do Conselho passaram
a ser eleitos pelos parlamentares, sistema de nomeações gerador de várias
críticas por parte de segmentos da sociedade espanhola em face do predo-
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minante interesse partidário na divisão dos cargos e postos a serem preenchi~

dos, procedimento este certamente incompatível com a administração da
justiça.

6. Corwlusão

Após o exame e a análise do tema cabe tanto a indagação da necessidade
ou não de um controle externo para o Poder Judiciário, como também,
caso a resposta seja afirmativa de que forma seria composto este 6rgão
externo e que atribuições lhe seriam cometidas.

Creio caber, de igual forma frisar-se que acentuada é a necessidade
de um órgão de controle do Poder Judiciário a nível nacional vez que
inobstante as críticas ao extinto Conselho Nacional da Magistratura, presen­
te na ordem constitucional anterior, não existe, no momento na ordem
jurídica vigente nenhum órgão semelhante, havendo apenas sugestão do
Supremo Tribunal Federal através de anteprojeto de estatuto para a Magis­
tratura nacional da criação de um Conselho Nacional de Administração
Nacional da Justiça composto tão-só de membros do Poder Judiciário e
com reduzidos poderes disciplinares.

Tal lacuna, por via de conseqüência direta impõe às Corregedorias de
Justiça estaduais e às Corregedorias dos Tribunais Regionais e Superiores
uma maior atuação na disciplina da atividade judiciária, vez que como
órgãos de controle interno compete-lhes, no primeiro momento a ação
firme de correição e correção dos atos e serviços de todos os órgãos pres­
tadores de justiça.

Creio, ainda que a necessidade de órgão censório externo para o Poder
Judiciário firma-se com mais evidência na medida em que possa existir
omissão, ineficácia ou morosidade nas ações e decisões das Corregedorias
de Justiça.

Surge então, com mais força e ímpeto a idéia de um órgão de controle
externo composto além dos magistrados, de advogados e membros do Mi·
nistério Público, a fim de que com esta composição mista possa auxiliar
o próprio Poder Judiciário no perfeito desenvolvimento de sua atividade
administrativa e no melhor desempenho dos deveres funcionais de seus
membros.

Parece-me certo, inclusive pela própria experlenCla nos países que
estabeleceram em nível constitucional órgão de controle externo, que tanto
na composição como no procedimento de escolha dos integrantes deste órgão
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deveria haver uma maioria de membros do próprio Poder ]udici'rio e, a
outra parte, de membros das funções essenciais a prestação da Justiça, não
devendo, sob hipótese, criar-se uma ingerência direta na própria indepen­
dência daquele Poder, ser tal escolha a critério de um só dos Poderes,
Executivo, Judiciário ou Legislativo.

Por fim, mister finalizar-se com a colocação de que quer na discrimina­
ção das competências de um possível 6rgão cens6rio quer no seu funciona­
mento há que tanto respeitar-se os severos e intransponíveis postulados
constitucionais da autonomia administrativa financeira como observar-se
os princípios maiores da independência e da liberdade dos juízes de decidir
as lides tão-somente de conformidade com o ordenamento jurídico.

7 . Bibliografia

QOMI!:S, Lm Flávio. Controle Enerno do Poder JudicI4rlo, BT 668, Junho
de 1991, pp. 231 a 236.

LIMA. Paulo C. A., Lft org4nt:4 da MagtstrClt14f'(J NtZclonal, Critie&-1!:KeKele.
Lei Complementar n9 35, de 14-3-"19, Elnenda Constltuclonal n9 7, de
13-4-77, Ed. TrBbalh1staa, Rio de Janeiro, 1979, p. 399.

Constttu1çio da RepúbUca do Brasil de 24-1.fI1, com a rec1açio dada pela
Emenda Constituclonal nq 1, de 1'1-10-69, BruU1a, senado Feder&l.
Sub.secretarla de EdiÇÕeS Técnicas, 1988, 1~ edição, p. 406.

Con8titufÇ'io da BepúbUca FederaUva do Brastl, Brasilla. senado J'ederal,
Centro Gráfico, 1988, p. 292.

Constltulçio Espanhola, Constituição do B:t'asll e ConstltUiç6ea eatranpl.
ras, volume 1, Senado Federal, Subsecretarta de Edições Técnicas, 1987,
pp. 358 a fll.

CoD8t.1tu1çio Italiana, Constituição do BraaU e Constituições eatranp1raa,
volume 2, Benado Federal, Subsecretaria de EdIções TécD1eaa, 1987,
pp. 519 a 544.

B"of.uto da MagUtrtJturQ NtlCItmIJI fAntef)1'Ojeto), elaborado peJo SUpremo
Tribunal Federal, D1árlo da Justiça (aeoio I). de 2'1-1-92, BraaU1a.
Dtatrlf,o Federal, pp. 233 a 239.

::I!:D1eJ1da l ConBt1tu10i0 n9 12, de 1991, Proposta do senador Mauricio
Corrêa, crtando o Conselho Nacional de Justiça, publicado no DCN
(Seção D), de 18·5-91.

Emendas propostas no transcurso da Assembléia Nacional Conatltuinte de
1986, nos ES25499·5, ES2746S·0, lP151775, ES2'Mf2-1, ESS2OS'-3, reapec­
tlY8D1ente dos Constltulntea Monso Ar1noa, Mauricio Corrêa, J0a6
Ignácio Ferreira, Mário Mala e Brandia Monteiro.

174 R. Inf. 1..1... • ...01. e. 10 ... 111 ....1.... 1991



Tutela Jurídica sobre as
Reservas Extrativistas

MA.....OEL EDUARDO ALVES CAMARGO E GoMES

e
LUlZ DANIEL FELIPPE

Advogados em Curitiba

SUMARIO

1. Introdução. 2. O extrativ1.smo como instrumento da
Polítfca Nacional da Reforma Agrária - PNRA. 3. O ex­
trativismo como instrumento da Política Naclonal do Meio
Ambiente. 4. Regulamentação do extrattviBmo 8U.'l­
tentado. 4.1. Conceito. 4.2. Constitucionalidade 4.3.
Fundam67lto e finalidade. ~. ~. Res1J{m8i1bOld4de. ~. 5.
BequtsUo8. 4.6. Modelo de funcionamento. S. Criação
das reservas extrativisttU. 6. EspflÇ03 públicos e compe­
téncf(u. 7. Consideraç6es ffnat3.

1. Introdução

o Brasil, desde julho de 1989. institucionalizou o extrativismo susten·
tado cOmO um dos instrumentos da Política NacionaI do Meio Ambiente 1

c, de conseqüência, passou a tutelar as reservas extrativistas como unidades
de conservação ambientaI.

1 lato se deu pela edlçio da Lel n 9 'J~. de H de Julho de 1989.
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Desta tutela. ou mais propriamente, deste dever tutelar do Estado,
nascido da entronização do instituto das reservas extrativistas no ordena·
mento jurídico brasileiro, a mais significativa conseqüência foi, sem dúvida.
alçar o Poder Público, da condição de sujeito passivo para B de sujeito
ativo na responsabilidade por esta unidade de conservação.

Isto ocorreu a partir de um longo e contínuo processo de lutas e
conquistas que aglutinou diversos segmentos. como lideranças populares
de castanheiros, seringueiros e ribeirinhos da Região Norte do Brasil,
intelectuais reunidos em tomo de organizações não-govemamentais, bem
como de agentes públicos voltados à causa ambiental.

Do final do século passado - quando milhares de nordestinos mio
graram para a Região Amazônica, passando pelas sucessivas crises que
se abateram sobre a exploração extrativista dos recursos naturais renová­
veis -, até os dias atuais, onde o extrativismo sustentado encontra
previsão e disciplinamento legal, existe uma ordem de acontecimentos, tanto
no plano político, quanto no juridico, que delinearam a institucionalizaçio
desta unidade de conservação.

Interessam, por ora, os "acontecimentos" jurídicos, isto é. os marcos
normativos existentes no direito brasileiro que, direta ou indiretamente,
recepcionaram o extrativismo sustentado, fixando e delineando o arca­
bouço tutelar do Estado requerido para sua manutenção e aprimoramento.

Entre os diversos critérios metodológicos disponíveis para abordar
a temática, o mais didático parece ser o cronológico. na medida que insinua
a existência do processo s6cio-político subjacente a "juridicização" do
extrativismo sustentado, bem como as diferentes tentativas de sua insti·
tucionalizaçio.

2. O e:ctrativismo como instrumento da Polftica Naçio1Ull
da Reforma Agrária - PNRA

A trajetória institucional do extrativismo tem seu marco inicial em
uma portaria, mero ato administrativo ordinatório e, como tal, adstrito
ao âmbito intemo do próprio órgão que a expediu. sem força para sujeitar
qualquer relação jurídica exterior 2.

Trata-se da Portaria n." 627. baixada pelo Instituto Nacional de
Colonização e Reforma Agrária - INCRA, em 30 de julho de 1987,
como resultado do esforço de um Grupo de Trabalho que contou com o

2 Neste sentido Já se pronunciou o SUpremo Tribunal Peden.l (STI', RI'
105/8& e 277, 112/202).
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assessoramento do Conselho Nacional dos Seringueiros e do então Instituto
de Estudos Amazônicos 3.

A inexistência, à época, de diplomas jurídicos capazes de introduzir
a proposta do extrativismo sustentado no âmbito das políticas públicas
ambientais, aliada às expectativas depositadas na reformulação do conceito
de função social da propriedade no curso dos trabalhos da Assembléia
Nacional Constituinte, indicavam a oportunidade de se incluir a proposta
no contexto da Política Nacional de Reforma Agrária.

Concebendo esta forma de extrativis1ll0 como uma alternativa aos
projetos de assentamento fundiário executados pelo órgão gestor de terras
da União, a Portaria n.o 627/87 instituiu os PAEx - Projetos de Assen­
tamento Extrativista.

Este diploma apresenta um delineamento altamente programático. re­
fletido nos considerandos que o motivam. Talvez porque pioneiro e certa­
mente pela influência das organizações que assessoraram ;>ua edição. 8

justificativa do modelo paradigmático criado se sobrepõe à normatização
do instituto, naquele momento, abrigado na legislação.

Não obstante. a Portaria n.O 627/87 aCabou por contemplar duas
inovações que persistiriam quando da regulamentação da reserva extra·
tivista como unidade de conservação ambiental: a utilização condominial
da área e o contrato de concessão de direito real de uso.

A opção pela EXPLORAÇÃO CONDOMINIAL pretendeu pôr fim ao
tradicional modelo de parcelamento do solo em lotes. de todo incompatível
com a atividade extrativista, pautada, em regra, por atividades que se
entrecruzam, como são exemplos as "estradas de seringa" na extração da
borracha.

O contrato de CONCESSÃO DE DIREITO REAL DE USO - através
do qual são transferidos direitos para serem exercidos em fins específicos
e previamente determinados - encontra previsão Jegal no Decreto-Lei
n.O 271/67.

Por esta especial modalidade de contrato, foi possível a concepção
de um modelo de assentamento que permitisse, a um só tempo, a desti­
nação ut singuli da área, e a imposição de condições especiais ao conces­
sionário, entre as quais, a intransmissibilidade inter vivos e a rescindibi­
lidade do contrato quando verificados danos ambientais.

Por força desta portaria. foram instituídos cerca de dez projetos de
assentamento extrativista, contemplando-se cerca de três mil famíTías em

3 Hoje. Instituto de Estudos Amazônicos e Ambientais.
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aproximadamente novecentos mil hectares, confonne dados colhidos no
INeRA, em 1989.

Estes assentamentos, inseridos no contexto da reforma agrária, sofre·
ram nos últimos anos a mesma desaceleração desta, não se tendo notícias
de que outros projetos tivessem sido implantados.

3. O extrativismo como instrumento da Política Nacional do Meio
Ambiente

o advento de uma nova ordem constitucional, em outubro de 1988.
conferindo todo um capítulo ao meio ambiente 4. acabou por cunhat um
espaço muito preciso para a inserção do extrativismo sustentado na legis­
lação ordinária brasileira.

As festejadas inovações trazidas pela constitucionali.7.ação do meio
ambiente, detenninaram um extraordinário plexo de transformações na le·
gislação infraconstitucional atinente à matéria, ,inclusive na própria Lei
n.O 6.938/81, concebida para estruturar a Política Nacional do Meio Am·
biente, embalada, na ocasião, por fortes movimentos internos e internacio·
nais de defesa ambiental.

Coube à Lei n.O 7.804, de 24 de julho de 1989, compatibilizar a
Política Nacional do Meio Ambiente às disposições constitucionais. Com
base no inciso 111 do § 1.0 do art. 225 da COl1stituição Federal - que
conferiu ao Poder Público o dever de "definir, em todas as unidades da
Federação, espaços territoriais e seus componentes a serem especia\menk
protegidos" - esta lei, alterando a de n.O 6.938/81, incluiu no rol dos
instrumentos da Política Nacional do Meio Ambiente as reservas extrati·
vistas, fazendo-o nos seguintes termos:

"Art. 9.° - São instrumentos da Política Nacional do Meio
Ambiente:

VI) a criação de espaços territoriais especialmente protegi­
dos pelo Poder Público Federal, Estadual e Municipal, de rele­
vante interesse ecológico e reservas extrativistas."

o legislador ordinário, por este dispositivo. alojava as reservü extra­
tivistas em seu habitat natural, ou seja, na Política Nacional do Meio Am­
biente. Ademais, pela expressa menção às reservas extrativistas, abria-se a

.. capitUlo VI, do Titulo VIII.
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pOssibilidade de normatizar a matéria via decreto, conferindo-lhe o status
de instituto juridicamente tutelado pelo Poder Público ~ .

4. Regulamentação do extrativísmo sustentado

Com efeito, a despeito da auto-aplicabilidade do dispositivo, tornava­
se imperioso ao órgão gestor da Política Nacional do Meio Ambiente regu­
lamentar esta unidade de conservação, até então desconhecida no direito
brasileiro e na própria tecnoburocracía estatal. Para tanto, já em setembro
do mesmo ano, por ato da Presidência do Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis - IBAMA, foi criado um
Grupo de Trabalho composto por técnicos do INCRA, do próprio IBAMA,
do Instituto de Estudos Amazônicos - lEA e de lideranças do Conselho
Nacional dos Seringueiros - CNS.

Por sugestão do representante do Instituto de Estudo~ Amazônicos,
avançou-se na proposta da simples regulamentação da norma no amplo
contexto da regulamentação da Lei n·O 7.804/89, para a elaboração de
um decreto específico sobre as reservas extrativistas.

Em 30 de janeiro de 1990, foi assinado pelo Presidente da Repú­
blica o Decreto n.O 98.897 nos exatos termos da proposta apresentada pelo
referido Grupo de Trabalho.

4 . 1. Conceito

Este decreto fixa, em seu artigo 1.0, o conceito desta unidade de pro­
teção ambiental nos seguintes termos:

"Art. 1.0 - As reservas extrativistas são espaços territoriais
destinados à exploração auto-sustentável e conservação dos re·
cursos naturais renováveis, por população extrativistas."

o con~ito guarda inteira referihilidade à base empírica que o informa,
reduzindo as deformações habitualmente presentes entre realidade social e
construção jurídico-positiva. Esta referibilidade é expressa por dois outros
termos-conceitos: "conservação dos recursos naturais" e "exploração auto­
sustentável". A um s6 tempo, conjuga o binômio conservação/exploração,
indica o bem jurídico tutelado (recursos naturais), o "modus faciendi" da
exploração (auto-sustentável) e os destinatários da unidade (população ex·
trativista).

5 Instituto juridico entendido como "o conjunto de normas que contém a
disciplina jurldica" (GRAU, Eros Roberto. Direito, concdto e norma.! Jurfdicas.
São Paulo. Editora. Revista dos Tribunais. 1988. p. 69).
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Esta formulação conceitual híbrida, composta por dois núcleo semAn·
ticos até então polarizados (exploração/conservação), é paradigmática ao
intento constituinte deduzido no § 4.° do artigo 225 da Cons.tituição Fe·
deral, que considerando a Floresta Amazônica brasileira, a Mata Atlântica,
a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira como Pa·
trimônio Nacional, condicíona sua utilização "às condições que assegurem
a preservação do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos na­
turais", Cuida·se de um importante acréscimo, lamentavelmente não pre­
visto no inciso VII do § 1.°, do mesmo artigo, o qual f a7. tocar sua inci­
dência sobre todo o territÓrio nacional.

4.2 . Constitucionalidade

A aparente inconstitucionalidade presente neste dispositivo é elidida
pelo inciso 111, § 1,° do artigo 225 da Constituição Federal, que expressa·
mente impõe ao Poder Público o dever de definir espaços territoriais em
todas as unidades da Federação a serem especialmente protegidos, com
autorização de fazê·lo mesmo por ato do Poder Executivo.

o lastro constitucional torna-se mais palmar na parte final do mes·
mo inciso, que confere inédita estabilidade normativa aos atos do Exe·
cutivo e condiciona as supressões ou alterações, em primeiro lugar, a uma
lei e, em segundo, a uma destinação que não comprometa a integridade
dos atributos que justificaram sua proteção. Perpetua-se, deste modo, a
partir de um ato do Executivo, a incolumidade dos atributos naturais do
bem tutelado, inconstitucionalizando os atos tanto do Executivo quanto de
Legislativo que os comprometam.

Ressalte-se, neste passo, o deslocamento da esfera da discricionarie­
dade administrativa para a vinculada, patrocinada pela letra do art, 1.0
do Decreto n,O 98.897/90, que retira do agente público a liberdade na esco­
lha do espaço territorial a ser protegido, operando uma vinculação à ação
administrativa e impondo ao Poder Público a criação de reservas extrati·
vistas em espaços territoriais considerados de interesse ecológico e social.
assim considerados os que "possuam características da biota que possibi­
litem sua exploração auto-sustentável, sem prejuízo da conservação am­
bientaI",

Há como uma destinação normativa às áreas que possuam estas
características, pela qual o legislador faz incidir toda normatividade do
instituto das reservas extrativistas. Retira-se, com isso, a livre opção técni·
co-pol1tica por outras modalidades de regulamentação, impondo-lhe a sis­
temática extrativista auto-sustentáveL Nesse sentido, é colossal a repercus­
são deste artigo não só no plano ambiental, como no da ordem social e
econômica, onde deve ser indagada sua constitucionalidade.
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4.3. Fundamento e finalidade

Igualmente precisa e paradigmática a qualificação do fundamento des­
te dever tutelar, expresso na construção de um novo termo-conceito: INTE·
RESSE ECOLOGICO E SOCIAL, com implicações no âmbito da regula­
rização fundiária da área (na medida em que estabelece a via desapropria­
t6ria) e na órbita procedimental da concessão e utilização da área.

Acentue-se que ao definir os fundamentos deste dever tutelar, o legis·
lador acaba por estabelecer a FINALIDADE do ato instituidor, com todos
os seus consectários jurídico-doutrinários, inclusive, o controle jurisdicional
a partir do desvio de poder, entendido este, como "o desencontro entre
a finalidade do ato e a finalidade legal que o condiciona" 8.

Entre as múltiplas conseqüências da inserção do termo interesse so­
cial e ecológico na FINALIDADE DO ATO, está a referente à destinação
e utilização da área. Não se trata aqui, como se poderia - através de
uma interpretação literal da parte final do artigo - conceber que a área
se destina à população extrativista. Disto resultaria a aberrante inconsti­
tucionalidade de uma tutela não isonômica do Estado a um determinado
conjunto de cidadãos, s6 por esta razão, desigualmente tratados diante da
lei.

Neste sentido, a população extrativista, pela concessão da área, não
é agraciada com um especial benefício, mas destinatária de um "munus
público", decorrente de seu "background" e "modus vivendi" que a capa­
cita para cumprir a finalidade indicada na lei. Este é o supedâneo jurídico
da dispensa de concorrência pública prévia, prevista no art. 15, § 1.",
do Decreto-Lei n." 2.300/86 7

, exigível em todos os contratos firmados
pelo Poder Público.

Não s6 a VALIDADE do ato de criação destas unidades condiciona·
se ao atendimento deste escopo legal, como também sua própria MANU­
TENÇÃO. Quer isto dizer que a área destinada ao extrativismo susten­
tado, s6 manterá o "status" de reserva extratívista e, como tal, de tutelada
pelo Estado, quando criada e mantida nos contornos do interesse ecológico
e social.

6 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. "Legalidade - diSCl'icionariedade ­
5eus limites e controle". Revista de Direito Público. São Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, (86): 42-59. abr./jun. 1988, p. 46.

7 Decreto-Lei nq 2.300/86. art. 15, § 1q: "A Administração, preferentemente
l venda oU c1oaçIi.o de bens imóveis, concederá direito real de uso, mediante
concorrência. A concorrência poderá seI' dispensada quando o USO se destinar a
concessionário de serviço público, a entidades assistenciais, OU verifl.car-se rele­
vante interesse público na concessão. devidamente Jl.IStJficado".
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4.4. Responsabilidade

Fica reforçada na raiz, deste modo, a legitimidade de ampla FISCALI­
ZAÇÃO do órgão gestor do meio ambiente sobre esta unidade, justificada
agora não apenas pela sua titularidade dominial sobre a área, mas tam·
bém pela finalidade para a qual foi instituída como unidade de conser­
vação.

Assim, qualquer dano comissivo ou omissivo atribuível aos órgãos pú·
blicos e à população extrativista concessionária da área, é passível de
responsabitização objetiva 8, nos exatos termos do § 6." do art. 37 da Cons­
tituição Federal 9, sem prejuízo do disposto no § 3." do art. 225 10 que
inclusive, "criminaliza" os atos e omissões de pessoas jurídicas.

Por isso, o artigo 5.0 do decreto, com acerto, dispõe:

"Art. 5." - Caberá ao IBAMA supervisionar as áreas extr..
tivistas e acompanhar o cumprimento das condições estipuladas
no contrato de que trata o artigo anterior,"

Como leciona BANDEIRA DE MELLO, "cada plexo de poderes é
instituído para alvejar determinado escopo; donde, cada ato exercido em
nome de tal competência tem, ipso jacto, um endereço certo, predetermi­
nado: o correspondente à competência do qual é expressão concreta" 11,

Assim, o IBAMA - em atuação discricionária ou vinculada -, estará
sempre adstrito ao dever de atender a finalidade legal, fazendo-a subsumir
à realidade social da forma mais precisa possível, sob pena de responder
por qualquer desvio intercorrente.

4. 5 , Requisitos

o artigo 3 ,0 do decreto trata do ato de criação de reservas extrati­
vistas nos seguintes moldes:

"Art. 3.0
- Do ato de criação constarão 05 limites geográficos,

a população destinatária e as medidas a serem tomadas pelo Poder

8 Vale dlze.r, sem a apreclaçl'w da culpa do agente,

9 Art. 37, § 611: "As pessoas jurldlcas de direito público e as de direito pri­
vado prestadoras de servIços públicos l'etlpOnderAo pelos danos que seus agentes,
nessa qualldade, causarem a terceiros, assegura.do o direito de regresso contra o
respOnsé.vel D06 casos de dolo ou culpa".

10 Art. 225. f 39 ; "As condutas e atividades conslduadas leslvu ao melo
ambiente sujeitarão OI! infratores, pessoas l1s1cas ou jurld1cas B I18.nçfJes penais
e administrativas, independentemente da obrJgaçI'w de reparar 08 danos camados".

11 MELLO, ob. clt., p. 46.
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Executivo para a sua implantação, ficando a cargo do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis
- IBAMA, as desapropriações que se fizerem necessárias."

Contempla-se aqui dois elementos bastante nítidos. O primeiro deles,
essencial, determina que no "ato de criação constarão os limites geográficos,
a população destinatária e as medidas a serem tomadas pelo Poder Pú­
blico"; o segundo, acidental, retira a competência do INCRA para proceder
às desapropriações, tranferindo-a ao IBAMA.

O segundo núcleo é de natureza meramente procedimental, mas com
profundos reflexos políticos e orçamentários, já que transfere ao próprio
órgão gestor do meio ambiente a competência para proceder às desapro­
priações.

O mesmo não se diga do primeiro núcleo que - ao exigir a publicidade
no ato da criação dos limites geográficos, da população destinária e das
medidas a serem tomadas pelo Poder Público para sua implantação ­
integra-os no contexto da MOTIVAÇÃO do ato, factibilizando seu controle.

Estes requisitos, formadores da infra-estrutura do ato de criação da
reserva, uma vez inobservados, rendem ensejo à nulidade, negando qualquer
efeito jurídico válido, razão pela qual convém apreendermos, ainda que
superficialmente, os contornos conceituais desses elementos.

A expressão LIMITES GEOGRÁFICOS quer significar a definição do
polígono da área e não caracterização fundiária (levantamento cadastral,
levantamentos de títulos e registros, diagnósticos da área, levantamento de
ocupações, etc.). Deste modo, caberá ao Poder Público, por meio de seus
órgãos técnicos, estabelecer tão-somente o perímetro com suas características
e confinâncias certas ou aproximadas. Observe-se que nem todas as áreas
que possuam este perfil terão estabelecidos os limites geogrMicos para
fins de assentamento, mas toda a reserva, necessariamente, deverá conter
aquelas características que são, como já sublinhado, integradoras da mo­
tivação do ato de criação.

Condição para a criação das reservas extrativistas também é a iden­
tificação da POPULAÇÃO DESTINATÁRIA, e neste sentido, o próprio
legislador estabelece o perfil da população capaz de fazer frente a este
"munus público"; a extrativista. O que se quer é contemplar as comuni­
dades que, ao longo dos anos, criaram valioso e insubstituível "background"
na exploração ecologicamente sustentável dos recursos naturais renováveis,
deles extraindo seu sustento.
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As MEDIDAS A SEREM TOMADAS PELO PODER PÚBLICO
consistem, num primeiro momento, na identificação da área (necessária
também para permitir uma segura decisão sobre a conveniência e viabili­
dade de criação das reservas extrativístas); num segundo momento, na re­
gularização fundiária (providência que permite a concentração da área
no domínio público, viabilizando. assim, a exploração condominial atra­
vés dos contratos de concessão de direito real de uso) 12; e, num
terceiro momento, na fiscali7.8ção e fornecimento de infra-estrutura
que viabilize li reprodução do sistema.

4.6. Modelo de funcionamento

O último dispositivo do Decreto n,O 98.897/90 a ser tratado, é de
grande relevância, vez que prescreve as condições estruturais de funcio­
namento desta unidade de conservação:

"Art. 4.° - A exploração auto-sustentável e a conservação dos
recursos naturais será regulada por contrato de concessão real
de uso, na forma do art. 7.° do Decreto-Lei n.O 271, de 28 de
fevereiro de 1967.

§ 1.0
- O direito real de uso será concedido a título gratuito.

§ 2.0
- O contrato de concessão incluirá o plano de utiliza·

ção aprovado pelo lHAMA e conterá cláusula de recisão quando
houver quaisquer danos ao meio ambiente ou a transferência da
concessão inter-vivos."

Agiu bem o Poder Executivo em sua função legisferante ao optar pelo
CONTRATO DE CONCESSÃO DE DIREITO REAL DE USO, definido
pelo Decreto-Lei n.o 271/67 como O instrumento contratual através do
qual a Administração transfere o uso, remunerado ou gratuito, de terreno
público a particular, como direito real resolúvel, para que dele se utilize
para fins de exploração que apresente interesse social.

12 Dependendo da natureza Jurídica das titUlações incldentell sobre a irea.
d1terente será o procedimento a ser adotado para a regU1a.rl.Zaçlo fundfiria. Para
tanto, as terras devolUtas reclamam o devido processo dl.scr1m1nat6r1o. enquanto
as~ ou benfeitorias ~art1cUlares devem ser Jncorporadas ao patrimOnlo p'l1bllco
através do competente processo desaproprlatório, tunçAo esta cometida ao IBAIlA
por expressa disposlçlo legal.
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Este contrato oferece grande vantagem em relação a outras modali·
dades existentes no direito brasileiro, como, V.g·, a alienação, doação.
permissão, autorização e aforamento ou enfiteuse 18.

Acertou também o legislador ao fazer expressa menção ao referido
Decreto-Lei, posto que com isso evitou a confusão, muito corrente, entre
a concessão de uso como direito real sobre coisa alheia e os institutos da
concessão de uso administrativo e do direito real de uso previsto nos
arts. 742 e seguintes do Código Civil 14 .

Ressalte-se a boa técnica legislativa ao mencionar expressamente o
art. 7.° do Decreto-Lei, fazendo, só por isso, incidir impostergáveis precei.
tos normativos como: a) possibilidade de contratação por instrumento pú­
blico ou particular, ou por simples termo administrativo (§ 1.'''); b) a ime­
diata fruição do terreno pelo concessionário, respondendo por todos os
encargos legais sobre o imóvel e suas rendas (§ 2.°); c) a rescindibilidade
da concessão antes do seu termo nos casos do concessionário dar destina­
ção diversa ao imóvel ou descumprir cláusula resolutória, perdendo, neste
caso, as benfeitorias de qualquer natureza, inclusive as úteis e necessá­
rias (§ 3.°) 111.

13 AB duas primeiras transferem a titularidade do domÚlio, enquanto a
concessão transfere apenas a titularidade do USo como direito real resolúvel.
Esta peculiaridade permite ao Poder Público retomar prontamente o bem, caso
o conce$5ionário o destine para fins diversos do contrato. Os Institutos da auto­
rização e permissão de uso, por definição legal, são sempre de natureza precária
e unilateral e por esta razão não permitem um detalhamento dos direitos e
obrigaçóes das partes, tampouco oferecem segurança para quem os recebe. A
concessão de uso, ao contrário, sendo um instrumento de natureZa contratual,
exige não só este detalhamento, como também fixa prazos e condições, o que
confere mator segurança e estabilidade à relação jurídica estabelecida. Prefere-se
ainda o instituto da concessão ao do aforamento, porque esse !é. nã.c alcança as
exigências daIS relaçóes contemporâneas. Como ensina o próprio MEIRELLES, "o
aforamento é uma velharia que bem merecia desaparecer de nossa legislação e,
princIpalmente, da prática administrativa que até hoje emperra a Administração
local com obsoletas limitações ao dominio pleno dos bens municipais .....
(MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 17'" ed. São Paulo.
Malheiros Editores, 1990. p. 442).

14 A concessão de uso administrativa destina-se a outorgar ao particUlar a
faculdade de utilizar um bem público, segundo sua peculiar destinaçã.o, afigu­
rando-se com um contrato de natureza pessoal. O direito real de uso contemplado
pelo ordenamento civil, consiste na fruição da utilidade da coisa, quando o
eXigirem B8 necessidades do usuário e de sua familla.

15 Por expressa previsão do Decreto n'1 98.897/90, nfi.o se aplica aos contratos
de concesdo de direito real de uso de imóveis destinados ao extrativismo susten­
tado a regra do § 4~ do Decreto-Lei n~ 271/67, que autoriZa a transmls81biJ1dade
"inter v.Ivos", caso Dão haja dJsposição em contrãrio.
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Por esta modalidade de contrato, outorga-se ao particular apenas o
direito de uso da área. mas garante-se sua oponibilidade "erga omnes", vale
dizer, a quem quer que seja, obrigando todos à sujeição do direito de
seu titular.

A previsão de GRATUIDADE contida no § 1.° do art. 4.° está con·
sentãnea com as peculiaridades que envolvem as populações extrativistas,
despossuídas, em regra, de qualquer recurso. Entretanto, mesmo que assim
não fosse, aconselhável seria a gratuidade, porque extremamente remotas
as possibilidades de lucro em uma exploração econômica desta natureza,
onde sobressai-se o caráter social e ambiental·

o art. 4,°, § 2.°, prevê, também, a formalização do contrato mediante
PLANO DE UTILIZAÇÃO (ou plano de manejo) que consiste em um
estudo detalhado sobre os critérios de exploração de cada uma das ativi·
dades econômica real ou potencialmente existentes na área, contendo levan­
tamento e inventário da fauna e flora, bem como os critérios de sua pre­
teção, o delineamento dos aspectos culturais e sociais da população, a
aplicação de novas tecnologias de exploração dos recursos naturais e ou·
tros dados imprescindíveis.

O último requisito expresso no artigo citado diz respeito à INTRANS·
MISSIBILIDADE dos direitos sobre a área. A concessão de direito real
de uso, a exemplo dos demais direitos reais sobre coisas alheias, é trans­
missível, em regra, por ato "inter vivos" ou por sucessão legítima ou tes­
tamentária. O § 4.° do art. 7.° do já mencionado Decreto-Lei n.O 271/67
tem aplicação menos liberal no caso das reservas extrativistas, vez que
nelas a transmissão não poderá operar-se por outros motivos que não o
"causa mortis". Esta regra tem alvo certo: impedir a especulação econô.
mica da concessão, forçando o concessionário e seus sucessores a perma·
necerem na área, valendo-se da concessão para a exploração auto-susten­
tada.

5. Criação das reservas extrativistas

Com a edição do Decreto n,O 98.897/90, viabilizou-se a criação das
reservas extrativistas. Assim, por sugestão da própria comunidade. orga·
nizada em torno do Conselho Nacional dos Seringueiros, foram criadas
quatro reservas: 1) Reserva Extrativista Chico Mendes, com 9.870.579 lIa
(Decreto n.o 99.144/90); 2) Reserva Extrativista Rio Ouro Preto. com
204.583 ha (Decreto n.o 99.146/90); 3) Reserva Extrativista Rio Cajari.
com 481.650 ha (Decreto n.O 99.145/90); 4) Reserva Extrativista do Alto
Jumá, no Estado do Acre. com 506.186 ha (Decreto n,O 98.863/90, publi­
cado seis dias antes do pr6prio Decreto n·O 98,897/90).
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Em maio de 1992, cinco outras reservas foram criadas, a saber:

a) Reserva Extrativista da Mata Grande, no Estado do Maranhão,
com 10.450 ha;

b) Reserva Extrativista Ciriaco, no Estado do Maranhão, com 7.050
ha;

c) Reserva Extrativista do Extremo Norte do Estado do Tocantins,
Estado do Tocantins, com 9.280 ha;

d) Reserva Extrativista do Quilombo Flexal, no Estado do Maranhão,
com 9.542 ha;

e) Reserva Extrativista Marinha do Pirajubaé, no Estado de Santa
Catarina, com 1.444 ha.

À exceção desta última, todas as reservas extrativistas estão locali­
zadas na Amazônia.

Os atos de criação destas reservas extralÍvistas, em cumprimento ao
Decreto n.O 98.897/90, estabelecem, em linhas gerais: a) os limites geo·
gráficos (art. 1.0); b) a população destinatária (art. 2.°); c) algumas medi·
das a serem tomadas pelo Poder Público (art. 2.°); e, d) a declaração da
área como de interesse social e ecológico (art. 3.°).

Estes decretos, nos termos do inciso IH, § 1.0, do artigo 225 da Cons­
tituição Federal, somente poderão ser revogados ou Jerrogados por lei, e
mesmo neste caso, sem que se comprometa a vocação extrativista auto­
sustentável da região 16.

6 . Espaços públicos e competências

Para se desincumbir das tarefas de implantação e desenvolvimento 17

das unidades criadas, o presidente do IBAMA, pela Portaria n.O 22-N/92.
de 16 de fevereiro de 1992, criou o Centro Nacional de De3envolvimento
Sustentado das Populações Tradicionais - CNPT, sediada no Distrito
Federal.

Trata-se do primeiro espaço institucional na estrutura administrativa
do Estado brasileiro. destinado especificamente ao tratamento centralizado
das questões pertinentes ao extrativismo. Um espaço de que se ressentia

16 Esta estabilidade poderá ser objeto de modificação quando da revisão
constitucional marcada para 1993 (cinco anos após a edição da Constituição
Federal, segundo dispÕe o artigo 39 do ADCT).

R. 11If. legisl. Brasília a. 30 n. 118 abr./julI. 1993 187



o Poder Público, não só pela necessária especialização dos técnicos envol­
vidos com esta especial unidade de conservação, como também pela im­
prescindível articulação entre os diversos órgãos das três esferas de governo,
bem como destes com as entidades não-governamentais.

Concebido com uma estrutura altamente participativa. o CNPT 6
constituído por conselhos nos quais têm assento entidades não-govema·
mentais representativas das populações tradicionais 18. sendo sua presidencil
definida por eleição direta dos seus próprios membros.

o CNPT teve sua atuação regulamentada através de um Regimento,
aprovado pela Portaria n.O 22-A/92, o qual estabelece uma ampla com·
petência que abrange: promover o desenvolvimento sustentado, com ~
pulações extrativistas; implantar, consolidar, gerenciar e desenvolver, em
conjunto com as populações envolvidas, as reservas extrativistas; promover
e incentivar o estudo e o desenvolvimento de tecnologias para 8S reservas;
promover. sob todas as formas, a comercialização e industriali2açio de
produtos gerados pelas populações tradicionais.

Em que pese ser louvável e mesmo imprescindível a criação de um
espaço governamental - voltado para a centralização, articulação da
decisões públicas e execução das ações governamentais que envolvem o
funcionamento das reservas extrativistas -, ainda não se perfectibilizou um
quadro geral de competência que compatibilize as atribuições legalmente
cometidas ao Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA e do
Conselho de Defesa Nacional.

A respeito, estabelece o inciso VII, do art. 8.°, da Lei n.O 6.938/81
que ao CONAMA compete:

"Art. 8.° - .

17 o IEA sllItematlzou o processo de consolldaçAo das reservas ptrat1v1stu
em três conceitos básicos; a) criação: Inicia-se com o movbnento de reivindi­
cação pelas popUlaÇÕeS extrativlstas e termina com a al!lllnatura do decreto de
crlação pelo Presidente da República; b) implantação: inaugura-se com a pubU­
caçio do referido decreto, passa pela regularização fundiária da área, pela
conceasAo de uso As assoc1aç6es e termina com a outorga de titUlos de autori­
zação de uso aos habitantes residentes na área da reserva; c) desenvolvimento:
concentra o conjunto de medidas que deverio ser tomadas, sobretudo pelo Podei'
P1U)]1co, para garantir à população destinária a melhoria da sua qua11dade de
vIda <saúde. educação. infra~estrutura de comercial1ução, etc.) e ao melo am­
biente efetiva e duradoura proteção. <Cfme., Reserva ExtrativfBta: Como Crlczr
uma A.rsodaç40. CUritiba. Instituto de Estudos Amazônicos e secretaria do Melo
Ambiente da. Presidência da República, s/editora e data, p. 3).

18 Definidas pelo IBAMA como "aquelas comunidades que tradicionalmente
e culturalmente têm sua subsistência baseada no extrativlsmo de bens naturala"
<IBAMA/92) .
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VII - Estabelecer normas, critérios e padrões relativos ao
controle e a manutenção da qualidade do meio ambiente com
vistas ao uso racional dos recursos ambientais, principalmente os
hídricos."

Por sua vez, a Lei n." 8.183/91, que regula o funcionamento e
organização do Conselho de Defesa Nacíonal, seguindo na íntegra o Texto
Constitucional 19, estabeleceu na alínea c, parágrafo único, do art. L", entre
outras, a seguinte competência:

"c) propor critérios e condições de utilização de áreas indis­
pensáveis à segurança do território nadonal e opinar sobre seu
efetivo uso, especialmente na faixa de fronteira e nas relacionadas
com a preservação e a exploração dos recursos naturais de qual­
quer tipo;".

Como se depreende, não há conflito de competência entre estes
órgãos governamentais, entretanto, como algumas reservas oC·llpam faixa
de fronteira, é indicável o estabelecimento de mecanismos de articulação
conjunta a fim de evitar eventuais contrariedades, posto que não há na
composição do Conselho de Defesa Nacional a participação de represen­
tantes dos órgãos governamentais que tratam do meio ambiente.

7. Considerações finais

Como mencionado no início, teve-se como objetivo central abordar
os diferentes diplomas legais que demarcam o dever tutelar do Estado
sobre o extrativismo sustentado no Brasil, consubstanciado em torno do
instituto das reservas extrativistas.

No contexto deste amplo objetivo optou-se, dentro do possível, pelo
critério cronológico da produção normativa, tendo em vista reduzir ao
máximo os riscos de inteligibilidade do processo pelo qual, hoje, con­
figura-se C1 instituto no ordenamento brasileiro,

Deste modo, abordou-se, pela ordem, a Portaria n." 627/INCRA, a
Lei n." 7.804/89, que modifica a Lei n," 6.938/81, o Decreto n."
98.897/90, os decretos de criação das reservas extrativistas existentes,
editados em 1990 e em 1992 e, por fim, as Portarias n.OS 22-N/92 e
22-A/92, baixadas pelo IBAMA.

Como se pode notar, trata-se de um contexto normativo novo e,
como tal, sujeito a profundas modificações no curso de seu desenvolvi­
mento já que, até o presente momento, não há experiência de consolidação

19 Art. 91, § 1~, inciso m.
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de qualquer reserva extrativista a indicar um paradigma normativo que
possibilite eficientemente a manutenção destas unidades de conservação.

A própria revisão constitucional, prevista no art. 3.° do Ato das
Disposições Constitucionais Transitórias para o ano de 1993, poderá ensejar
reflexos de grande monta no plano infraconstitucional, no qual se situam
os principais documentos normativos que regulam a matéria como os
decretos de criação e o Decreto n.O 98.897/90.

Neste sentido, e à guisa de exemplo, a simples supressão do inciso
lU, do § 1.0

, do art. 225, a um s6 tempo, subtrairia a constitucionalidade
do Decreto n.O 98.897/90 e retiraria a estabilidade de todos os decretos
de criação possibilitando, com isso, a extinção ou modificação dessas uni­
dades de conservação pelo próprio Poder Executivo, bem como o estabe­
lecimento de outros regimes ou modelos para as reservas extrativistas.

Com esta advertência não se quer preconizar a cristalização destas
unidades em tomo de um modelo jurídico que, como se sabe, foi concebido
no plano teórico, subsumível a qualquer paradigma empírico capaz de
lhe informar os efeitos de incidência.

Por certo, o período de vigência do Decreto n,O 98.897/90, de sua
edição ao momento presente, constitui-se em valioso instrumental de análise
da precisão, oportunidade e conveniência de seus termos. Cabe, aos técnicos
do setor público e privado. dialogicamente, com a população extrativista,
o estabelecimento, se for o caso, de novas diretrizes normativas que venham
dilargar a eficácia social das disposições legais que regulam a matéria.

Após o amadurecimento desta avaliação crítica - afeta mais 80S
técnicos e à população destinatária da área do que aos advogados voltados
à política jurídica -, seria aconselhável a transformação do Decreto n.a
98.897/90 em lei, vez que este não possui o atributo de estabilidade
conferido aos decretos que criaram as reservas extrativistas.

Além da maior eficácia decorrente desta avaliação, com a edição de
lei ordinária regulando a matéria, evitar-se-ia o risco sempre presente
da multiplicação difusa dos centros de produção normativa sobre unidades
destinadas ao extrativismo sustentado no Brasil a partir de outrall unidades
da federação.

Outro expediente hábil a evitar disformidades entre as diversas uni·
dades destinadas ao extrativismo, seria a produção de uma lei integrativa
do § 4.° do art. 225 da Constituição Federal, através da qual garantir-se-ia
a homogenização da atividade extrativista, ao menos, na Floresta Ama·
.zônica. Mata Atlântica, Serra do Mar, Pantanal Mato-Grossense e Zona
Costeira, regiões elevadas pelo legislador constituinte à condição de Pa­
trimônio Nacional.
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Legislação Ambiental Brasileira:
Evolução Histórica do Direito Ambiental*

AN"," HELEN WAlJ'l;EE1

SUMARIO

1. IntrOduçáo. Z. Legislação portuguesa vigente a epQca
do descobrimento do Brasil: As Ordenações Afonsinas
(4 e 5). 3. Brasil-Colônia. 4. As ordenações Manueli­
nas. 5. As Ordenações Filipinas. 6. Legislação abun­
dante e ineficaz. 7. Regimento sobre o pau-brasiZ e a
legislação complementar. 8. Domínio holandês no Nor­
deste brosileiro e a legislação ambiental. 9. Medidas
contra a monoeultura: a questão da fome no Brastl­
Colônia. 10. Legislação madeireira: causas da ineficá­
cia de sua aplicação. 11. Legislação ambiental ap6s a
lndependência do Brasil. 12. Conclusão.

1. Introdução

As discussões de temas como a escassez de recursos naturais, II polui­
ção das águas, ° dano ambiental, a exploração e o povoamento do solo
se intensificaram a passos largos às vésperas da Rio-92.

Contudo, esses assuntos não são inéditos. Basta estudar com mais
acuidade a partir, inclusive, da Bíblia, para verificarmos a atualidade do
trato dado, no passado, às questQes ambientais. Na verdade, novo é o tra­
tamento global com que essas matérias passam a ser discutidas.

Em outubro de 1991, foi realizada a Conferência Internacional de
Direito Ambiental 1, sob a organização do Superintendente do Meio Am­
biente do Município do Rio de Janeiro, Fernando Walcacer. De notar·se,

• Este texto é um. resumo do livro "Legislação Ambiental Brasileira: Sub­
B1dJos para a História do Direito Ambiental", publicado pela Editora Forense.

A continuidade dos estudos sobre a origem das nonnas ambientais. pela
autora, só foi possível graças às pesquisas realizadas nas bibliotecas do Env!ron­
mental Law Institute e da Loyola Law School.

1 O ProfeBliOr Alexandre Kiss, Presidente do Conselho Europeu de Direito
Ambiental, defende em seu trabalho sobre a "Proteção internacional da camada
d~ o:lbnú>" apresentJulo D~ referida Con1erência Que:

"a etapa maiS recente no desenvolVimento do Direito Internacional tlo Meio
AJnbiente é a globallzação dos problemas".

R. Inf. legisl, BrG.ília a. 30 n. 118 obr.!jun. 1993 191



entre tantos outros aspectos, a necessidade constatada de um tratamento
que extrapole até limites continentais, de forma a alcançar dimensões mun­
diais.

Nesse sentido, o cientista Jaeques Cousteau 2 recentemente rogou a
todos os povos que assinem uma petição apoiando a emenda à Carta das
Nações Unidas, a fim de introduzir uma Lei de Direitos Ambientais: "pro­
teger o meio ambiente é um problema mundial que tem de ser enfrentado
não pelas 166 nações, mas por um conjunto de leis"·

Sem dúvida, o Direito Ambiental é um novo ramo da Ciência do Di·
reito 8. Entretanto, a proteção da natureza através das leis ambientais já
existe há vários séculos, testemunhando 8 Hist6ria que o maior número
de leis era produzido nos períodos em que ocorriam ameaças ao abaste.
cimento de gêneros alimentícios.

Podemos afirmar que a evolução das leis ambientais no Brasil começa
em Portugal e em sua rica legislação, já que fomos colônia até o início
do século XIX.

Portanto, em primeiro lugar, objetiva este estudo um exame simulo
tâneo da história e das normas jurídicas portuguesas, de modo a produzir
um concreto entendimento da legislação ambiental que aqui vigorou a par·
tir do período colonial. Essas normas visavam a proteger as riquezas bra·
sileiras que supriam a metrópole, sobretudo em madeiras empregadas para
impulsionar a marinha mercante.

2. Legislação portuguesa vigente à época do descobrimento do Brasil: as
Ordenações Afonsinas (t e ~)

Ao tempo em que o Brasil foi descoberto, vigoravam em Portugal
as Ordenações Afonsinas, primeiro Código legal europeu, cujo trabalho de
compilação foi concluído no ano de 1446.

2 Jornal do BTUil, de 19 de novembro de 1991.

3 O Professor Michel PrJeur, em seu llvro Droit de l'environnement, Dalloz,
1&84, páginas U a 16, justifica li. autonomia. do Direito Ambiental por aer um
ramo que tra.ta de QUestões próprias tal como o estudo de impacto ambiental.

4 Ordenações AtOnsinllS. edição Calouste Oulbenk1an. pp. 224, 229 e 231,
Ellta ediÇAo, de 1972. é uma reproduçiO lac-rimíle da realizada pela Real Imprensa
da tTniveraldade de Coimbra.

5 BecomendamOll o Uvro E1Wlto& 80bre a Hiltórl4 do Governo e da legi.t'Zaçdo
de PortugaJ paTa 8ervZr de Introduç40 ao E8tudo do Direito Pátrio. de Manuel
Antonio Coelho da Rocha, 3" edlçlo, Coimbra, 1851, qUe reaUzou um.. pesqmaa
profunda !!obre ... Ordenações Monslnu, bem como sobre lU Ordenaç6ea M&noe­
lIDu.
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Para a confecção dessas Ordenações, cujo nome homenageia o rei que
ocupava o trono, D. Afonso V, seus compiladores tiveram como fonte
básica o Direito Romano e o Canônico.

A legislação ambiental portuguesa, naquela época, era muito evoluída.
A preocupação com a falta de alimentos, principalmente de cereais, data
de 13 de julho de 1311, quando D. Afonso lU determinava que o pão e a
farinha não poderiam ser transportados para fora do reino. Para o caso
de descumprimento da norma jurídica, a pena era "dos corpos e dos
averes" 6.

Em relação aos animais, a preocupação com as aves oflgmou uma
previsão instituída pelo rei D. Diniz, em 9 de novembro de 1326 7 , que
equiparava o furto das aves, para efeitos criminais, a qualquer outra
espécie de fUrto. Registre-se também o pioneirismo desta norma legal, que
previa o pagamento de uma quantia pelo infrator, a fim de reparar mate·
rialmente o proprietário pela perda de seu anim!!L Ainda nela se estimava,
de modo explícito. valores distintos para as aves, tais como: o gavião e o
falcão.

Diante da escassez de gêneros alimentícios em Portugal 8 e fi, foram
criadas as sesmarias, através da lei de 26 de junho de 1375, no reinado de
D, Fernando I, visando com esta medida a incrementar o cultivo do maior
número de terras.

o texto inicial do ordenamento se assemelha a uma exposição de
motivos de uma lei atual. Sua redação cOmeça por relatar a falta de
mantimentos oriundos do trigo e da cevada, para determinar a todos os
que tenham terra que as lavrem e semeem, sob pena de perder a dita
terra.

Caso o proprietário da terra "por alguma lidima razam" não pudesse
lavrá-la, a lei ordenava que fosse dada ou aforada a pessoa "certa", de
modo a possibilitar o cultivo de toda sua extensão.

6 A norma "que non levem paro, nem farinha pera fora do regno, per mar
nem per terra", foi codificada no Livro V, sob o TitUlo XLVIII, das Ordena.­
çôes Monsinas.

7 A lei que tlpificou o furto de aves como <:rime foi compilada no Livro V,
sob o TitUlo LIV, das Ordenações Afonsinas.

8 Para o estudo das sesmarias, recomendamos o livra Subsídios vara a História
do Direito PátriO, de J. Gomes Bezerra Câ.mara.. volume 2, Livraria. Braslliana.,
RIo de Janeiro, 1973, p. 66.

9 VeJa·se também os Donos ào Poder, de Ra;ymundo Faoro, 3" edição, Editora
Globo, Porto Alegre, 1976, pp. 123 a. 125.

De outra parte, as sesmarias estão codificllde.s nas Ordenações Afonsinas,
Manuellnas e PllipJnas, re.ospecttvamente, da segumte forma:

- Livro IV, títUlo LXXXI;
- Livro IV. tituW LXVII e,
- Livro IV, título XLIIT.
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Posteriormente, n ~s Ordenações Manuelinas e Filipinas. as sesmaria~

ganham um sentido de povoamento. dada a necessidade de manter a uni·
dade e defesa do território contra os ataques estrangeiros.

Apenas para (azer um paralelo, hoje, a Lei n.O 4.504, de 1964. que
dispõe sobre o Estatuto da Terra, traz em seu texto o sentido da função
social da terra (princípio consagrado no artigo 186 da Constituição Fede­
ral). A propriedade rural fica vinculada à sua função social. O Poder Pu·
blico pode desapropriar a terra, quando seus proprietários não ponham
em prática normas de conservação de recursos naturais. Já em relação lt
propriedade urbana, o artjgo 44 da Lei n.O 6.766, de 1979, faculta ao
Estado, ao Distrito Federal e ao Município expropriar áreas urbanas ou
de expansão urbana. para reloteamento, demolição e incorporação.

Ainda, um dispositivo ambiental bastante evoluído. até mesmo nos
dias atuais, era a proibição de corte deliberado de árvores frutíferas 10.

Interessante notar que a lei ordenada por D. Afonso V tipifjca o corte
de árvores de fruto como crime de injúria ao rei, tamanha a preocupação
com as maddras. Aliás, tal crime era previsto na Bíblia. Deuteronômio
20: 19, que proibia O corte de árvores frutíferas durante um assédio, pu·
nindo os infratores com pena de açoite.

~ sob a ótica desse quadro legislativo que reflete, de forma nítida.
o déficit alimentício de Portugal e sua política expansionista ultramarina
que a terra do Brasil é descoberta.

3 . Brasil-Colônia

O nome de nossa Pátria é, em si, ecológico.

Foi o pau-brasil a primdra riqueza permutável. geradora do primeho
contrato de arrendamento entre a Coroa Portuguesa e um consórcio de
crístâos-novos.

No entanto. a margem do lucro decorrente da extração de~wa madeirn
ficava bastante aquém do que a Metrópole auferia com a exploração e o
comércio de produtos advindos do litoral africano e das fndias. Assim
apenas esse atrativo náo foi suficiente para motivar o Rei Dom Manuel
a determinar o povoamento regular da nova terra descoberta, habitada
até então exclusivamente por grupos tribais.

4. As Ordenações Manuelinas

Aliás, estava o Rei preocupado, entre outras coisas, em perpetuar seu
nome numa compilação. Por essa razão, ordenou fosse realizada tal em·

10 o corte deliberado de árvores frutíferas foi proibido II.tr&vés de lei editad&
&.OlI 12 de ma.rço de 1393, tendo sido posteriormente comp1lada no LJY1'O V, TJtulo
LIX das Ordenaç6ea Afonsinas.
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preitada, cujo término oficial ocorreu em 11 de março de 1521, sob a
denominação de Ordenações do Senhor Rey Dom Manoel. As leis extra·
vagantes decretadas, no período entre 1446 (término da compilação das
Ordenações Afonsinas) e 1521, foram em grande maioria incorporadas à~

novas Ordenações.

A estrutura - permanece a compilação em cinco livros - e a ordem
na sistemática adotadas no novo Código em quase nada diferem das Orde­
nações Afonsinas. Mas no tocante, à legislação ambiental, houve uma pro·
teção mais detalhada e moderna. A tal ponto que foi proibida a caça d4l.
determinados animais 11 com instrumentos capazes de causar-lhes a morte
com dor e sofrimento.

De notar, abrindo parênteses, nesse mesmo ordenamento, uma intro­
dução do conceito de zoneamento ambiental. A caça era liberada em de·
terminados locais e vedada em outros, tal qual disposto na Lei n.O 6.938
de 1981 (art. 9.°, incisos II e VI), que define a Política Nacional do Meio
Ambiente, e na Lei n.Q 6.902, de 1981, que regula a criação de áreas
de proteção ambiental, alteradas pela Lei n.o 7.804, de 1989. Ressalte-se
o caráter inovador da referida Lei n." 6.902, de 1981, que permite ao
Poder Público criar áreas especialmente protegidas, sem retirá-las da pro­
priedade do particular.

Além disso, outro ordenamento protege a vida de certos animais 12

punindo com severidade o infrator da norma. Entretanto, ao lado deste
avanço normativo, encontramos uma Justiça classista, a ponto de prever
distintas penalidades físicas a serem aplicadas conforme a posição social
do infrator; se fosse peão, era açoitado, e se fosse pessoa a quem não
cabia açoites. era degredado pelo período de dois anos.

Hoje em dia, apesar de termos a Lei n." 7.653, de 1988, que dispõe
serem os crimes cometidos contra a fauna inafiançáveis, e a Lei n.O 7.804,
de 1989, que pune com reclusão o poluidor que cause dano irreversível
à fauna, não temos notícia da aplicação irrestrita destas normas a qualquer
cidadão, e sim tão-somente contra uns poucos miseráveis caçadores .. _

Ainda nas Ordenações Manoelinas, em relação ao corte de árvores
frutíferas, a teoria da reparação do dano apresenta nova evolução. São
atribuídas severas penalidades e pagamento de distintas multas, de acordo
com o valor das árvores abatidas 13.

11 A caça de perdizes, lebres e coelhos era. proibida. no Livro v, Titulo
LXXXIV, das Ordenações Manoel1nas.

12 A proteção das abelhas, coibindo a comercialização de suas colméias pelos
vendedores que não houvessem preservado a vida. destes insetos, está prevista
no Titulo XCVI!, do Livro V, das Ordenações Manoelinas.

13 A lei que proíbe o corte de árvores fruttfere.s fol compilada no Livro v,
Titulo C, das Ordenações Manoel1nas.
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Essas normas concernentes à questão do meio ambiente, extraídas da!
referidas Ordenações, vão vigorar em Portugal e no Brasil-Colônia apenas
até o início do século XVII. A partir de 1580, o Brasil passa para o domí·
nio espanhol sob Filipe 11, que começou a reinar em Portugal sob o nome
de Filipe 1.

5. As Ordenações Filipinas

Em iunho de 1595, o monarca espanhol expede um alvará mandand{
compilar todas as leis de Portugal. Pouco antes do término das novas Or­
denações, falece o rei, tendo sido seu sucessor o seu filho de igual nome
que, em janeiro de 1603, expedia a lei pela qual ficavam aprovadas as
Ordenações Filipinas. Esta codificação tomou-se obrigatória no Reino e
nas colônias portuguesas, tendo vigorado em parte no Brasil, até o advento
do Código Civil.

Dos dispositivos relativos à matéria ambiental, inclusive quanto a
questões urbanísticas, destacamos os seguintes:

- determinação de programas de obras públicas para construção de
calçadas, pontes, chafarizes. poços, hem como o incentivo do plantio de
árvores em terrenos baldios u. Da mesma forma. nos dias atuais, a exemplo
do passado, em nível federal, dispomos do Programa Nacional de Arbo­
rização Urbana. instituído pela Lei n.O 7.563, de 1986, e, no nível mu·
nícipal, temos o plano diretor;

- a tipificação do corte de árvores de fruto, como crime, é mantida.
prevendo a lei para o infrator o cumprimento de pena de degredo definitivo
para o Brasil llI j

- proteção a determinados animais 1 fi , cuja morte "por malícia"
também acarretava ao infrator cumprimento de uma pena de degredo para
sempre no Brasil ... ;

- proteção aos olivais e pomares do dano causado pelo pasto de
animais de vizinhos, estabelecendo multas e penas que variavam desde
o açoite (para os indivíduos escravos a lei era ainda mais dura, sendo a
pena de "dez. açoites ao pé do Pelourinho") ao pagamento de multas e
perda dos animais.

14. A ~tetm.maçlo para construção de pontes, calçadas, fontes, está regulada
no Uvro I. Título LVIn (parágrafos 42, 43 e (6) combinado com o Tltulo LXVI
(p&ricntoa 2., 25 e 26) das Ordenações FiUpinas.

15 A tipif1caçlo do corte de árvores de truto como crime. nas Ordenações
PWpinu, está contida no Livro V. Titulo LXXV.

18 A proteção da vida de certos animaJs foI compilada nas Ordenações Fill·
pinas, no Livro V, Titulo LXXVIII.
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Durante o período colonial, já se aplicava a teoria da responsabilidade
subjetiva pelo dano causado "com malícia" por animais a pomares vizinhos,
expressa no alvará de 2 de outubro de 1607, reiterado pela lei de 12
de setembro de 1750, sobre o mesmo objeto, A contrario sel1SU, a lei de
24 de maio de 1608 expressa a teoria da responsabilidade objetiva para
os danos causados pelo gado nos olivais vizinhos, sem culpa do dono ou
de seu empregado 17.

Da mesma maneira, tais noções eram conhecidas e postas em prática
pela Bíblia, no Livro t.xodo 22:4, que regulava os prejuízos causados
por um animal durante as colheitas.

O conceito de poluição também estava de forma precursora previsto
nessas Ordenações 18. A determinação era de proibir a qualquer pessoa que
jogasse material que pudesse matar os peixes e sua criação ou sujasse
as águas dos rios e das lagoes.

No presente, algumas leis tratam da poluição de um modo geral, e,
especificamente, da poluição das águas. São elas:

- Decreto n." 50.877, de 1961 - dispõe sobre o lançamento de
resíduos tóxicos ou oleosos nas águas interiores ou litorâneas do País;

- Decreto-Lei n,O 221, de 1967 - dispõe sobre a proteção de estí­
mulo à pesca;

- Decreto-Lei n." 1.413, de 1975 - dispõe sobre o controle da
poluição do meio ambiente provocada por atividades industriais;

- Decreto n." 79.437, de 1977 - promulga a Convecção Inter­
nacional sobre a responsabilidade civil em danos causados por poluição
por 6leo;

- Lei n.O 6.938, de 1981 - institui a Política Nacional do Meio
Ambiente, acrescentando ao conceito de poluição as degradações da quali­
dade ambiental resultantes de atividades que, direta ou indiretamente,
afetem as condições estéticas ou sanitárias do meio ambiente (esta Lei
foi regulamentada pelo Decreto n." 99.274, de 1990).

Ademais, as Ordenações Filipinas proibiam a pesca com determinados
instrumentos e em certos locais estipulados, de modo semelhante à proi­
bição da pesca em espécie, contida na Lei n.O 7.679, de 1988 19•

17 A1; leis citadas POdem ser estudadas no tndice Civil, Criminal, das leis.
alvarás. decretos, cartas~régias. compilado por Domingos Alves Barreto, em 19 de
agosto de 1814.

18 O conceito de poluição está. inserido no Livro V, Titulo LXXXVln, pará­
grafo sétimo, das Ordenações F'illnlnas.

19 A proibição da pesca em detennlnadas épOCas e com certos instnunentos
foi proibida na lei compilada nas Ordenações Filipinas, no Livro V, Título
LXXXVIII, parágrafo sexto.
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Vale registrar que inúmeras normas previam uma recompensa pata
quem delatasse seu infrator, de modo a estimular o povo a cuidar do
patrimônio público português. Da mesma forma, infelizmente, não estavam
enraizados o conceito e o valor de bem público no espírito e na vida
prática do homem que nas terras brasileiras se estabelecia.

O Padre Antônio Vieira. em seu Sermões, apresentava essa denúncia,
quando avisava ao rei que seus próprios ministros não vinham para as
terras brasileiras buscar o bem, e sim, os bens, Anteriormente, da mesma
forma, Duarte Coelho, a quem coube a Capitania de Pernambuco, em
carta datada de dezembro de 1546, rogava ao rei que o livrasse dos de­
gredados. que "nenhum fruto nem bem fazem na terra ... >t. O Capitão
não teve seu pedido atendido e os degredados não foram daqui afastados.
Em conseqüência, chegaram, em nossas terras, grandes contingentes hu­
manoS de baixa qualidade intelectual e moral que se aventuravam. a vir
para cá trabalhar e se estabelecer.

6. Legislação abundante e ineficaz

Apesar do grande número de normas jurídicas ambientais. não se
tem evidência de sua aplicação. Um dos motivos pode ser a centralização
dos documentos pela Metrópole lusa, muitos dos quais foram destruidos
no incêndio de 1.0 de novembro de 1755.

Na Espanha, encontra-se a maioria dos documentos pertinentes ao
período de dominação espanhola, chamado de União Peninsular.

Em poder dos holandeses está toda a documentação legal e adminis­
trativa vigente durante o período de "conquista" do Nordeste brasileiro.

7. Regimento sobre o pau-brasil e a legislação complementar

Em 12 de dezembro de 1605, foi editada a primeira lei protecionista
florestal brasileira, o "Regimento sobre o pau-brasil" :10, que continha penas
severíssimas para aqueles que cortassem a madeira sem expressa licença
reaL

A partir daí, a preocupação com o desmatamento é uma constante
e foi inserida no Regimento da Relação e Casa do Brasil, de março
de 1609 .'l1, sendo esse o primeiro Tribunal instalado na cidade de Salvador,
com jurisdição em toda a Colônia.

De notar que os legisladores portugueses sempre lançaram mão de
regimentos para proteger as madeiras, como fizeram com o "Regimento

20 o original dQ "Regimento sobre o pau-bl'8$ll" pode ser encQntrado no livro
de Registro de Regimentos e Alvarás n9 541, volume primeiro, do Arqulvo Nacional.

21 In Boletim do Con.selho Ultramarino, volume I, Lisboa, Imprel1ll8 Nacional,
pp. 192 a 203.
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novo das madeiras para a Ilha da Madeira", de agosto de t562 22. Obser­
ve-se o caráter precursor dessa legislação, ao justificar, no início do texto,
a necessidade de sua publicação, alegando serem as madeiras "be commu"
dos moradores da ilha, tal qual exposto no artigo 225 da Constituição
Federal brasileira. Nesse, o meio ambiente é considerado "bem de uso
comum do povo" e essencial à sadia qualidade de vida.

Por outro lado, para proteger a exploração e regulamentar o comércio
das riquezas naturais e o trabalho da mão-de-obra escrava de índios e
negros no Brasil-Colônia, foram sendo editadas leis suplement4res, conhe­
cidas por legislação extravagante, às Ordenações Filipinas e aos forais.
Nela destacavam-se, além dos regimentos, as cartas de leis, alvarás, cargas
régias, provisões e avisos reais.

As cartas de leis, ou simplesmente leis, eram de caráter geral, por
tempo indeterminado, muitas vezes confundidas com os alvarás, que de­
veriam ter eficácia por um ano. Entretanto, tal regra legislativa nem
sempre era observada e um alvará muitas vezes tinha o mesmo valor
de uma carta de lei. Nesse sentido, localizamos o de 2 de outubro de 1607.
atribuindo a responsabilidade ao dono do animal que causasse dano ao
pasto de propriedade vizinha, reiterado por uma lei de J2 d~ setembro
de 1780.

De outra forma, é interessante frisar a estreita complementação de
uma norma contida em uma carta de lei e em um alvará. A lei de 6 de
junho de 1755, que restituiu aos índios do Grão-Pará e Maranhão a liber~

dade das suas pessoas, bens e comércio, foi estendida, através de alvará
de 28 de maio de ] 758, a todos os índios que habitavam o continente
do Brasil.

Em relação à legislação florestal, em maio de 1773, é, através de
uma carta-régia, que D. Maria I ordena ao Vice-Rei do Brasil proteção
para as madeiras nas matas. Esse ordenamento é reiterado de forma ampla,
em março de 1797, quando expediu ao Capitão do Rio Grande de São
Pedro outra preciosa carta, para que se redobrasse o cuidado na con­
servação das matas e arvoredos, especialmente naquelas que tivessem
árvores de pau-brasil 23.

Assinale-se que atualmente no Brasil, a Lei n.O 4.771, conhecida como
o Código Florestal, através de seu art. 2.°, letra c, protege as florestas e as
demais formas de vegetação situadas nas nascentes, ainda que intermitentes,
e a lei n,a 7.754, de 1989, estabelece medidas para proteção-das florestas
existentes nas nascentes dos rios.

22 História das Ilhas do Porto-Sancto, Madeiras, Desertas e selvagens, ano­
tada pOr Alvaro Rodrigues de Azevedo, Typ. Punchalense, 1873, p. 464.

23 Suplemento ó: Coleção da Legislação Portuguesa, pelo Desembargador Anto­
nio Delgado da SIlva, Typografia de Luiz Correia da Cunha, Lisboa, 1847, pp. 127-128.
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8. Domínio holandês no Nordeste brasileiro e a legislação ambiental

Não foram apenas os nossos colonizadores que produziram uma legis­
lação dessa natureza bastante avançada, mesmo que com o objetivo dê
proteger a sua fonte de gêneros tropicais de grande valor econômico.

Também os holandeses. no curto período de conquista 2~ das terras
brasileiras, editaram uma das legislações mais ricas daqueia época.

Proibiram o abate do cajueiro, determinaram o cuidado com a polui·
ção das águas e obrigaram os senhores de terras e lavradores de canaviais E.

plantarem roças de mandioca proporcionalmente ao número de seus
escravos.

Atesta Eérgio Buarque de Holanda llr, que, em 5 de março de 1642,
os holandeses não permitiam o lançamento do bagaço de cana nos rios ;;
açudes. a fim de proteger as populações pobres que se alimentavam dos
peixes de água doce. Aliás, esta norma é semelhante à precursora proteção
portuguesa, constante do parágrafo sétimo do Título LXXXVIll do
Livro V das Ordenações Filipinas, que assim rezava: "pessoa alguma não
lance nos rios e lagoas, em qualquer tempo do anno ... cocea, cal, nem outro
algum material, com que fe o peixe mata".

Na atualidade, o Decreto-Lei n." 221. de 1967, através do art. 35,
proíbe a pesca com o emprego de explosivos e de subsrâncias tóxicas, estabe·
lecendo a Lei n." 7.679. de 1988, a punição para os infratores.

No tocante às terras 2(;, o Governo holandês deliberou que aquela:;
sem proprietário, ou que estivessem desertas e incultas, seriam dadas a
colonos que as cultivariam e ficariam com seus frutos.

Essa deliberação é bastante parecida com a contida no parágrafo
terceiro, Título XLIII, das Orenações Filipinas, que regulamenta as
sesmarias, instituídas no território brasi\eiro. com grandes adaptações de
seu texto original. Como estudamos, o objetivo precípuo das sesmarias em
Portugal era o cultivo da terra, ao passo que no Brasil visava-se, essen·
cialmente. à povoação das grandes extensões territoriais.

Também a caça ganhou especial cuidado das autoridades holandesas,
que a permitiam, desde que as espécies não fossem "eltterminadas" por
uma perseguição excessiva 27; e mais: apoiaram a conservação das espécies

24 Sobre esse periodo, Veja-se o livro Fontea para a Hutórto. do Brll811 Holand18,
Joeé Antonio Gonçalves de Mello. Fundação Nacional Pró-Memória, Recife, 1835.

M A lpocG Colonial, tomo I ,lq volume, 5' edlçAo, DiteI. 810 Paulo, 1976.

28 BfnMta do lnatftuto Archeológico, Hútó1ico e Geográfico, volume 5. 1886.
n~ 30·31.

27 Bet1fBta do Itlltftuto ATch.eológico, HUtórico e Geográfico, volume 5, n~

30-31.
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existentes, introduzindo outras que ainda não haviam na regíão e que nela
podiam ser aclimatadas.

A exemplo do passado, em nossa época, o sentido da diversidade bio­
lógica aSSUme uma dimensão necessariamente mundial. Na referida Con­
ferência Internacional de Direito Ambiental, em que se reuniram seiscen­
tas pessoas oriundas de 31 países. em torno deste assunto, concluiu-se que:

a) é necessária uma relação de reciprocidade entre os Estados utili·
zadores e os Estados onde se encontram recursos biológicos. Neste sentido,
respeitando a soberania dos Estados, deve-se desenvolver uma cooperação
mundial, de modo a estabelecer responsabilidades na conservação da diver­
sidade biológica;

b) deve-se promover o reconhecimento de zonas de maior importân­
cia para o patrimônio biológico mundial;

c) é preciso criar um Fundo Internacional de Conservação da Diversi­
dade Biológica.

Assim sendo, com o simples cotejo entre as disposições govername!Jtais
holandesas daquela época e as normas jurídicas de hoje, através do estuJo
e do confronto de nossa História, é que devemos refletir sobre a riqueza de
lições que podemos extrair do passado para instruir as posturas das gera­
ções presentes e futuras.

9. Medidas contra a mOl1ocu{tura: a questão da fome no Brasil-Colônia

A falta de víveres era um dos problemas enfrentados pelos holandeses,
que tanto combateram a monocultura no Nordeste brasileiro.

Em "attenção ao bem público", várias normas imponham o plantio de
mandioca. Diante de uma situação de "calamidade pública" ocasionada
pela fome, especialmente dos negros escravos da lavoura canavieira, orde­
nava-se aos donos dos engenhos que tomassem uma atitude para a solução
desse problema.

Após a expulsão dos holandeses, nossos colonizadores prosseguiram
com o combate à fome e à monocultura. Os reis editavam normas obrigan­
do à plaJltação de milho, feijão e mandioca. Entretanto, os senhores de
engenho, à revelia do rei, continuaram destinando suas melhores terras
para as rendosas plantações de cana-de-açúcar.

No presente, preocupados com a questão da falta de alimentos das
classes menos favorecidas, no Mllnicípio do Rio de Janeiro existem projetos
de plantação de horas comunítárias na Zona Oeste da Cidade, de modo a
tentar reverter o quadro de fome dessas camadas da população.

Ainda no período colonial, de modo a impedir o "dumno ao bem públi­
co", foi expressa uma determinação para que as terras novas, a maior parte
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muito fértil, fossem tomadas dos proprietários que não as lavrassem:M. Ê
interessante perceber que a expressão "utilizada" consta da doutrina e le­
gislação brasileira, no § 1.0 do art. 14 da Lei n.O (). 938, de 1981, e na
Lei n.O 7.347, de 1985.

Com efeito, a Lei n," 6.938, que regula a PoHtica Nacional do Meio
Ambiente, prevê a obrigatoriedade da reparação do dano causado ao meio
ambiente pelo poluidor, sendo que a segunda lei citada disciplina a ação
civil pública de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente e 8

bens de valor artístico, histórico, turístico e paisagístico (os grifas são
nossos).

10. Legislação madeireira: causas da ineficácia de sua aplicação

Sempre houve uma preocupação com a escassez das madeiras, tanto
na Metrópole lusa quanto no Brasil-Colônia. Especialmente para cumpri­
mento em nosso País, as primeiras regulamentações estavam contidas nas
cartas de doação e nos forais, ao tempo das Capitanias Hereditárias. Depois,
no Regimento do Governador-Geral Thomé de Scuza, de 1548, para, em
um documento único, ganhar a proteção no "Regimento sobre o pau·brasil",
dat&do de 1605, que foi a primeira lei brasileira exclusivamente florestal.

Devido à grande extensão das terras, difícil era a veiculação e eficácia
do Regimento, até porque este protegia apenas a madeira do pau·brasil.
Sendo assim, várias normas foram sendo editadas, esparsamente, ao longo
do século XVI1I, para proteger as outras espécies de madeira·

Através da provisão ao Governador do Rio de Janeiro. em 7 de agosto
de 1738, não se podia exportar madeira tapinhoã para fora do porto da
Capitania, à exceção apenas das fábricas de navios de guerra. O motivo
desta expedição residia no grande consumo da madeira que "em poucos
anos faltaria para nossa Armada".

Nova provisão {oi editada em maio de 1743, para a Capitania do Rio
de laneiro, quando proibiu-se o corte de mangue vermelho, que deveria ser
utilizado somente nas construções de edifícios.

Em outubro de 1751, foi instituída a Relação do Rio de Janeiro 29,

ampliando-se a jurisdição até então restrita à Bahia. O regimento deste
Tribunal, cuja área de atuação compreendia desde li Capitania do Espírito
Santo à de São Pedro do Rio Grande, continha precursora norma ambiental.
Determinava ao Goevrnador que tivesse especial cuidado com as queimadas
das lenhas e com os cortes de madeiras.

28 ExemplJficando,. ordenação para cultivo da terra. esti contida no Regi­
mento de Roque Barreto, transcrito na Revi8t4 Trimestral lU Hi8t6riG e Ge(){/TaJia.
2' ediçlo. tomo r, Typogratia de João Ignacl0 da 81Jva. Rio de Janeiro, 1863, p. 323.

29 Regimento para o Capitão-Geral dos estados do Bra&11, compilado por
Antonio Telles, de 1M2 a 1753.
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Tais ordenamentos foram sucedidos por incontáveis alvarás e provi­
visões, que visavam a reerguer a Cid~de de Lisboa, arruinada pelo terremoto
de 1755 8°.

Assim é que, no ano de 1756, de modo a revitalizar a cidade destruída,
vários alvarás foram baixados, isentando de impostos os portugueses de
Lisboa que importassem madeiras para utilização na construção de embar­
cações e Casas.

A exposição de seus motivos possibilita o entendimento da crescente
preocupação com as matas brasileiras, donde se extraíam as madeiras para
abastecer o carente mercado português, depauperado pelo terremoto. E uma
enxurrada de leís ineficazes foram edítadas ...

O alvará de outubro de 1795 proibiu as sesmarias nas terras litorâneas
aos mares e rios, onde ainda havia madeiras de construção. A Coroa por­
tuguesa caberiam as referidas terras que ainda não tivessem proprietários.

No ano de 1797, durante o reinado de D. Maria I (cognominada
"a louca", no Brasil, embora em Portugal fosse conhecida como piedosa),
várias cartas-régias foram expedidas aos Governadores das Capitanias.
Todas ordenavam que se protegessem, por meio de severa fiscalização, as
matas e os arvoredos localizados perto dos mares ou nas margens dos
rios 31.

Mesmo após a Independência do Brasil, as leis que visavam à conser·
vação das florestas de nada valíam. Não existia uma conscientização coleti­
va, no sentido de respeitá-Ias, fazendo com que fossem cumpridas· O pro­
blema era bilateral, pois estava tanto na falta de civismo do corpo admi·
nistrativo, quanto na falta de civilidade por parte da população.

11. Legislação ambiental após a Independência do Brasil

Em 25 de março de 1824, foI outorgada a Constituição Imperial do
Brasil 32. Por ela determina-se a elaboração de um C6digo Civil e Crimi­
nal (artigo XVIII), pois as Ordenações Filipinas continuavam a vigorar
por {alta de Códigos próprios.

Por esse motivo, em 1.0 de janeiro de 1916, foi promulgado o Código
Civil, tendo sido revogadas expressamente as Ordenações, alvarás, leis,
decretos, resoluções, usos e costumes concernentes às matérias de direito
civil neles reguladas.

30 Enciclopédia MiTadoT Internacional, Cia. Melhoramentos de SAo Paulo,
S. PaUlo, 1975.

31 As Cartas-RégiBs de D. Maria I estão transcritas no Suplemento A Coleção
da Legislação Portuguesa, do Des. Antonio Delgado da Cunha, 1847.

32 Constituição do Brasil, de Adriano Campanhole e Hilton Campanhole, 9"
edição, Ed. Atlu, São Paulo, 1987.
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o Código Civil, até pela data de sua edição, quando a expressão
"ecologia" - criada por E. HAECKEL, em 1866 - tinha apenas algumas
décadas, não trata de forma ex.pl'e'!>'!>8 as questões ambientais. Contudo, os
arts. 554 e 555, na seção relativa aos Direitos de Vizinhança, reprimem
o uso nocivo da propriedade. O proprietário ou inquilino de um prédio
pode impedir que o mau uso .la propriedade vizinha prejudique a segurança,
o sossego e a saúde. Também é assegurado ao proprietário, através do
art. 555, o direito de exigir do dono do prédio vizinho a demolição ou repa­
ração necessária, quando a construção estiver ameaçada de ruír.

Cumpre notar o entendimento de AGUIAR DIAS 33, que defende essa
limitação posta pela lei na proximidade de prédios como de interesse social
público, tendo em vista a harmonia das relações e interesses de proprietários
vizinhos.

No tocante à proteção das águas, o Código Civil vai ser complemen­
tado pelo art. 109 do Código de Águas, de 1934, que classifica como ato
ilícito a contaminação deliberada da água. Hoje, a Lei n." 8.072, de 1990,
avança ainda mais nessa proteção, prevendo duras penalidades para o
crime de envenenamento de água potável.

Foi o C6digo Civil editado após a promulgação da primeira Consti·
tuição Republicana brasileira, no ano de 1891, que era omissa em relação
à proteção dos bens públicos naturais, artificiais e culturais, posteriormente
amparados pelo Decreto-Lei n-O 25, de 1937, e pela Constituição Federal
de 1988.

Sendo a norma jurídica o reflexo das aspirações e dos ideais de uma
sociedade, foi certamente com a Proclamação da República que, lentamente,
o sentido de valorização do bem público se exacerbou. Quando repensamos
um modelo econõmicoJigado a valores e propostas de preservação do meio
ambiente nacional, estamos, com toda certeza, protegidos por uma das legis­
lações mais avançadas do mundo.

Além da ação civil pública disciplinada pela Lei n.o 7 _347, de 1985,
o art. 5.°, inciso LXXIII, da Constituição Federal, possibilita a qualquer
cidadão propor em Juízo ação popular que vise a anular ato lesivo ao
meio ambiente. Essa última ação, que já havia sido regulamentada pela
Lei n.O 4.717, de 1965, nas palavras de SEABRA FAGUNDES 114, permite
que "qualquer cidadão possa ingressar na lide como litisconsorte ou assis­
tente do autor. Com isto se objetiva facilitar a soma de esforços para a
defesa da legalidade e moralidade dos atos relacionados com a adminis~

33 J08é de Agutar Dias, Da Beaponsabilillade CivU. vot. lI, 7' ed1çIo, Ed. Fo­
nnae, Rio de Janeiro, 1985. p. 5?A.

34 lWguel &abra Fagundes, O Controle da A4mi1t~traçdo pelo Poder Juc:li­
ct4rlo, P edJçIo. Ed. saratva, RJ, 1984:, p_ 317.
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tração e o patrimônio públicos, ou com atos de pessoas de direito pri­
vado equiparados, por motivos diversos, aos atos administrativos".

Na Carta Magna o tema meio ambiente ganhou uma previsão ampla
sob diversos modos. Destaco o sseguintes aspectos 811:

Foi contemplado no Capítulo VI - Do Meio Ambiente -, do Títu­
lo VIU - Da Ordem Social. O art. 225 assegura a todos o direito ao
meio ambIente ecologIcamente equilibrado, considerando·o como bem
essencial de vida, concedendo ao Poder Público e à coletividade o dever
de defesa e preservação para evitar a escassez dos recursos naturais.

Também estabelece no § l.", inciso 4.°, do referido artigo, o poder
de polícia da União, Estados e Municípios no controle da produção, co­
mércio e fiscalização de produtos agrotóxicos, posteriormente regulado pela
Lei n.O 7.802, de 1989 (esta lei foi regulamentada pelo Decreto n." 98.816,
de 1990).

O estudo de impacto ambiental determinado pela Lei n.o 6.803, de
1980, e regulamentado pela Resolução n·" 1, de 1986, do Conselho Nacio­
nal do Meio Ambiente, encontra-se regido no § 1.", inciso 4.°.

Ressalte-se o mérito da SOBRADIMA 36 que, através de seu sócio
fundador, PAULO AFFONSO LEME MACHADO, em 1980, solicitou a
Deputados Federais e Senadores que apresentassem emendas inserindo o
estudo de impacto ambiental no projeto de lei que dispunha sobre o
zoneamento industrial nas áreas críticas de poluição.

Por conseguinte, toda a obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradação do meio ambiente deve ser precedida de um
estudo prévio de impacto ambiental 37.

Vale notar a importância atribuída à educação ambiental até então
prevista na Lei n." 6.938, de 1981, que recebe tratamento no inciso VI
do dispositivo constitucional referido.

I

Finalmente, merece destaque a função institucional do Ministério PÚ­
blico, legitimado para promover o in~érito civil e a ação civil pública
para a proteção do meio ambiente (art. 129 da Constituição Federal

•
35 Para um detalhado estudo sobre os aspectos ambientais na Constituição

Fedel'al, veja-se o artigo nesta. apostila de Francisco José Marques sampaio.
v. também LUis Roberto Barroso, "A proteção do meio ambiente na Consti­

tuição Federal", Revista Forense n~ 317, Ed. Forense, 1992.

36 A SOciedade Bramlefra do Direito do Melo Ambiente é uma associação
civil criada em Pirac1caba, São Paulo.

37 Vejll.-se, sobre essa matérla, Antônio Henna.n V. Benjamin, "Os principies
do estud.o de Jmpacto ambIental como llznjl;es da dl8criclonar1edade adm.lnJstrativa",
Revuta Forense nl) 317, &I. Forense, 1992.
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combinado com li Lei n." 7. 347, de 1985). De acordo com essa última
norma jurídica, o juiz pode determinar, em mandado liminar, com ou sem
justificativa prévia, a cessação de atividade nociva ao meio ambiente.

Importante notar que, para a propositura da ação civil pública, não
há adiantamento de custas, emolumentos, honorários periciais e quaisquer
outras despesas.

12. Conclusão

Ao final deste estudo,. apresentamos o levantamento da evolução das
leis ambientais brasileiras. Com efeito, essas leis não consolidadas dificul·
tam uma rápida aplicação e solução da lei, sobretudo na área penal. En·
tretanto, não acreditamos que a resposta para essas questões esteja apenas
em um Código Nacional do Meio Ambiente.

Ao longo desta pesquisa, verificou-se que em determinadas épocas
existiam dispositivos ambientais muito avançados. Contudo, esses ordena­
mentos eram ineficazes, pois a população não tinha um sentimento de
amor e valorização da coisa pública nacional. A História nos mostra que
há vários séculos já havia a noção do bem público de uso comum do
povo. No entanto, o individualismo e a ganância de certos segmentos da s0­

ciedade se sobrepuseram ao interesse coletivo.

A vista disso, toma-se necessário promover a educação ambiental, não
somente nas bases, mas também em nível de escolaridade obrigatória. Pa·
ralelamente, impõe-se uma maior veiculação nos instrumentos preventivos
e repressivos existentes na legislação constitucional e ordinária em defesa
do meio ambiente 38.

A Carta Magna especifica que qualquer cidadão é parte legítima para
propor ação popular que vise anular ato lesivo ao meio ambiente. Para que
cada vez mais possamos dar eficácia a esse mandamento legal, é básico o
conhecimento da lei. Isso posto, fazendo uma analogia ao artigo do Desem­
bar~ador MIRANDA ROSA, que tão bem se aplica ao estudo, transcrevo
dele um pequeno trecho que se intitula "A lei, esse mistério"S9:

"O conhecimento básico da linguagem, da matemática e das
normas sociais, das quais as jurídicas são o tipo mais exigente, é
algo que se impõe. São urgentes uma reflexão a propósito e a
tomada de medidas práticas com esse objetivo. A lei não deve
continuar um mistério."

38 Na Conferência de LimO@es, realizada em novembro de 1990, conchl1u-se
que o desconhecimento das regras jA ex1lltentes em matéria de melo ambiente
oonstituluma das causaa da falta de eficácia do Direlto Ambiental.

39 Fellppe A.ugUllto de Miranda Rosa, in Jornal do BraaU, de 4 de j&.nelro
de 1990.
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SUMARIO

1 . Princ.fpio da obrigatoriedade da intervenção est4tal. 2.
Princípio da prevenção e da precaução. 3. Princípio da
informação e da notificação ambiental. 4. Principio
da educação ambiental. 5. Princípio da partfcipação. 6.
Princípio POluidor-pagador. 7. Principio da responsabili­
dade àa pessoa fisica e jurídica. 8. Princípio da sobe­
ranta dos Estados para estabelecer sua politica ambiental
e de desenvolvimento, com cooperação internacional. 9.
Princípio da eliminação de modos de produção e consumo
e de política demoçráfica adequada. 10. Princípio do
desenvolvimento sustentado: direito intergerações.

Em junho de 1992, os países que integram a Organização das Nações
Unidas assinaram a "Declaração do Rio de Janeiro". Essa declaração tem,
como uma de suas características principais, a unanimidade. Assinale-se

• Palestra pronunciada. na. XIV Conferência Nacional da OAB - Ordem dos
Advogados do Brasil - Vitória - ES, setembro/1992.
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que a anterior Declaração de Nova Iorque (1982) registrara abstenções,
inclusive do Brasil, e o voto contrário dos Estados Unidos da América.

"Entre as resoluções não obrigatórias e textos assimiláveis - notada­
mente aqueles que emanam de conferências internacionais - lugar especial
deve ser dado às declarações de princípios. Essas diferem das resoluções ­
diretivas. por não preverem aç&s precisall para serenl empretndidal>, fiJ!:an­
do a Linha geral que devem seguír os Estados a que elas se destinam. Dessa
forma, sua inHuênda sobre a formação das regras jurídicas pode ser impor­
tante", assinala o eminente internacionalista Prof. A. C. KISS 1.

"A Declaração do Rio de Janeiro/1992" tem sua origem inequivoclt­
mente na "Declaração de Estocolmo/1972", que conseguiu incentivar e
impregnar as legislações da maioria dos países, inclusive 8 do Brasil.

Os doutrinadores esperaram o desenvolvimento das legislações am­
bientais nacionais para poderem apontar os princípios desse novo direito.

Tomando por base a "Declaração do Rio de Janeiro/1992" e documen·
tos internacionais anteriores, procurarei apontar alguns princípios e con·
frontá-Ios com a política ambiental brasileira - a explicitada na legislação
(:; a efetiV'atnente implementada.

1. Princípio da obrigatoriedade da intervenção estatal

"Deve ser confiada às instituições nacionais competentes a tarefa de
planificar, administrar e controlar a utilização dos recursos ambientais dos
Estados, com o fim de melhorar a qualidade do meio ambiente". Trata-se
do Princípio 17 da Declaração de Estvcolmo. Este princípio {oi amplamen­
te seguido em todo o mundo. Assim, os países, independentemente dos
sistemas econômicos adotados, não devem omitir-se na tarefa de vigiar e
controlar a utilização dos recursos ambientais no interior dos Est&dos.

O Brasil, em seguida à Conferência de Estocolmo. criou a SEMA ­
Secretaria Especial do Meio Ambiente. Esse órgão federal c(Jm~çou de fonna
bastante reduzida do ponto de vista de recursos orçamentários, de instala­
ções e de pessoal. Tinha como principal funçãe. a de sugerir normas contra
a poluição. A conservação da natureza não era uma de suas principais
metas. Entretanto, o pendor pessoal do Primeiro Secretário do Meio Am­
biente levou o Governo a criar unidades de conservação denominadas "Es­
tações Ecológicas".

Em 1984, instalou-se o CONAMA - Conselho Nacional do Meio
Ambiente como órgão deliberativo e consultivo da política ambiental, bus­
cando-se uma integração entre o Governo Federal, os Estados e as Organi­
zações Não-Governamentais.

1 KISB. Alexandre~Charles. Droit Internat1on4l de L'EnWonMment. Pal1B.
EdJt10ns A. Pedone, 1989, 349 p.
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o controle da fauna silvestrE: e das florf:stas e a administração dos
parque~ nacionais e reservas ficaram em mãos do Ministério da Agricultura
- IBDF - Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal - até 1989.
Nesse ano, pela Lei n." 7.735 criou-se o IBAMA - In~tituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis, que une o controle da
consen(~ção dh natureza com (,,) da poluição

Em 1990, com a reestruturação feita pelo novo Governo federal, com
a Lei n.O 8.028, criou-se a SEMAMjPR - Secretaria do Meio Ambiente da
Presidência da República. A prática administrativa está a mostrar choques
entre a SEMAM/PR e o IBAMA, tanto que em dois anos de governo, já
estamos no quinto Presidente do lBAMA, que, atualmente, é o próprio Se­
cretário do Meio Ambíente. Resta lembrar que a obrigatoriedade da in­
tervenção estatal no controle ambiental no Brasil não é uma posição polí­
tica de conjuntura, mas resultou de um debate amplo que de~embocou no
consenso expresso na Constituição Federal - capítulo do Meio Ambiente
-, notadamente no art. 225, § 1.0,

2. Princípio da prevenção e da precauçüo

O "Fórum de Siena sobre Direito Internacional do Meio Ambiente"
afirmou em seu ponto n." 4: "a abordagem "setor pur setor" adotada
pelas convenções, freqüentemente ditada pela necessid<:tde de responder a
acidentes específicos, comporta o risco de perder-se de vista a abordagem
integrada a prevenção da poluição e à deterioração cúnstante do ambiente.
O modelo "reaja e corrija" deverá ser complementar de uma abordagem
"preveja e previna": isto reforçará a segurança nas questões globais do
meio ambiente" 2.

o posicionamento preventivo tem por fundamento a responsabilidade
no causar perigo ao meio ambiente. h um ltspecto da responsabilidade ne­
gligenciado por aqueles que se acostumaram a somente visualizar a respon­
sabilidade pelos danos causados. Da responsabilidade jurídica de prevenir
df:correm obrigacães de fazer e de nã!;> fazer.

Um dos grande!' ts.pecialistas em direitc amhiental alemão, Prof.
REHBINDER, acentua que o princípio deve "inibir ou limitar mais adiante
da margem do perigo, a criação possível de danos ambientais. Isto é, o
risco residual para a população e para o ambiente deve limitar-se ao
mínimo" 8,

2 Fórum de Direito Ambiental Internacional promovido pelo Governo da
Itá.I1a <Delegação do Brasil: EmbaiXador Saraiva Guerreiro, Embaixador Callelro
Rodr1gUes e Prot. PaUlo Affonso Leme Macha.do), Siena, 1990.

3 REHBINDER, Ecka.rd. "Los principias deI derecho ambiental en Ia. Repü­
bllca Federal Alemana". Ambiente 1) Futuro. Buenos Aires. Fundación Manliba,
1987, 157 p.
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Divido em cinco itens a aplicação do prmClplO da prevenção: pri~

meiro: identificação e inventário das espécits animais e vegetais de um
território, quanto à conservação da natureza e identificação e inventário
das fontes cOlltaminantes das águas e do ar, quanto ao controle da poluição;
segundo: identiiicação e inventário dos ecossistemas, com a elaboração de
um mapa ecológico; terceiro: planejamento ambiental e econômico inte­
grados; quarto: ordenamento territorial ambiental para a valorização das
áreas de acordo com sua aptidão; e quinto: estudo de impacto ambiental.

A implementação da política de prevençãO no Brasil, quanto aos item
primeiro e segundo, precisa ser melhor direcionada. Constitui-se o Fundo N~­

donal do Meio Ambiente que passou' a financiar projetos científicos ao
mesm(, tempo que o CNPq e outros órgãos. Ainda que se respeite a liber­
dade de pesquisa, não se incentivou o levantamento de dados para a elabo­
ração dos inventários e mapas preconizados. Se os mesmos existem. são de
domínio de algumas instituições privilegiadas.

Quanto ao planejamento ambiental e econômico integrado, não tenho
constatado sua prática. pois o mesmo deve anteceder à ação regional de
localização de usinas hidrelétrícas ou termoelétricas (exemplo - Candiota,
no Rio Grande do Sul, com efeitos danosos ao meio ambiente gaúcho e
além-fronteiras) .

No ordenamento territorial ambiental, o Brasil fez uma profunda trans­
formação jurídica através da Constituição Federal de 1988: a criação,
localização e conseqüente instalação de usinas com reator nuclear passou
a depender de lei federal (art. 225, § 6.") e a alteração e supressão de
espaç,o'5 protegidos dependem de lei federal, estadual ou municipal (art. 225,
§ 1.0, inciso UI). O Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, sus­
pendeu decreto do Governador do Estado de São Paulo. que possibilitava
a modifk,ação de parque estadual somente com estudo de impacto ambien~

tal, sem submetê-la previamente à Assembléia Legislativa (Df 15~9-89 ­
Relator Min. Moreira Alves). O controle prévio do Poder Legislativo não
eliminará por si s6 os danos ambientais, mas inegavelmente amplia a
possibilidade de participação popular na tramitação e votação dos proietos
pertinentes às matérias acima mencionadas.

o ordenamento territorial ambiental brasileiro, contudo. caminha va.
garosamente, principalmente em questões como a da proteção das cinco
áreas apontadas como relevantes pela Constituição Federal: Amazônia,
Pantanal, Serra do Mar, Mata Atlântica e região costeira.

O estudo de impacto ambiental - previsto no Princípio 17 da
Oeclaração do Rio de Janeiro - s6 foi implementado no Brasil após a
Resolução n.O 001/86 - CONAMA. Encontra-se, inclusive, in&erido na
Constituição Federal. Contudo, quanto aos critérios de apreciação do estudo
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pela Administração Pública, necessitamos da aplicação do "princípio da
precaução", constante do n." 15 da Declaração do Rio de Janeiro/92:
"Para proteger o meio ambiente medidas de precaução devem ser larga­
mente aplicadas pelos Estados segundo suas capacidades. Em caso de
risco de danos graves ou irreversíveis, li ausência de certeza científica
absoluta não deve servir de pretexto para procrastinar a adoção de medidas
efetivas visando a prevenir a degradação do meio ambiente." Não é
preciso que se tenha prova científica absoluta de que ocorretá dano am­
biental, bastando o risco de que o dano seja irreversível ;;lU grave para
que não se deixe para depois as medidas efetivas de proteção ao ambiente.
Existindo dúvida sobre a possibiJidade futura de dano ao homem e ao)
ambiente, a soJuçiio deve ser favorável ao ambiente e não li favor do
lucro imediato - por mais atraente que seja para as gerações presentes.

No mesmo sentido afirma o já mencionado Prof. REHBINDER: "o
princípio de prevenção exige que os fundamentos naturais da vida sejam
conservados a longo prazo e explorados com precaução. O princípio de
defesa somente contra os perigos certos como o conhecemos no direito
do poder de polícia ou somente da restauração do meio ambiente é
contrário ao princípio de prevenção". Assinala que a situação de crise
ecológica alemã expressa a deficiente prevenção ambiental no passado e
na atualidade.

3. Princípio da informação e da notificação ambiental

Agrupamos neste princípio parte dos pontos n.DiS to, 18 e 19 d&.
DecJaraçno do Rio de Janeiro abordando direito de acesso das pessoas
às informações, dever dos Estados em repassar essas informações às pes­
soas, como, também, dever dos Estados em notificar outros Estados em
matéria ambiental.

O direito à informação ambiental consta do artigo 6.°, § 3." da Lei
de Política Nacional do Meio Ambiente e o dever do Poder Público de
informar à sociedade civil constou do art. 10 da mesma lei. A implemen­
tação da obrigatoriedade de ser publicado o pedido de lic~nciamento e
a decisão administrativa a respeito foi uma conquista demorada, pois
passados dez anos da vigência, ainda há os que sabotam essa medida
que visa possibilitar o acompanhamento do procedimento de tomada di"
decisão.

o Relatório da Qualidade do Meio Ambiente foi uma inmação legis­
lativa feita em 1989 que, entretanto, por falta de cobrança da sociedade
civil e seriedade da administração pública, não está sendo levada à prática.

A notificação 8 ser levada a efeito pelos Estados com relação a
outros Estados poderá acontecer em duas oportunidades: uma após a
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ocorrência de uma catástrofe ou situação de urgência e outra deverá ocorrer
ant~ da constatação de efeitos transfronteiriços negativos para o ambiente.
O ponto 19 da Decla.ração do Rio de Janeiro preconiza a realização de
consultas a serem estabelecidas entre esses Estados de modo rápido e com
boa·fé. Esse principio poderá trazer maior entendimento entre os países
vizinhos neste continente, evitando-se a situação de atritos existentes ~

época da construção da Itaipu Binacional.

4 . Princípio da educação ambiental

A Declaração de Estocolmo previu no princípio 19 (primeira fase):
"E essencial seja ministrada educação sobre questões ambientai~ às gera­
ções jovens como aos adultos, levando-se em conta os menos favorecidos.
com a finalidade de desenvolver as bases necessárias para esclarecer a
opinião pública e dar aos indivíduos, empresas e coletividades o sentido
de suas responsabilidades no que concerne à proteção e melhoria do meio
ambiente em toda a sua dimensão humana."

A Constituição Federal de 1988 previu como dever do Poder Público
"promover a educação ambiental em todos os níveis de ensino" (artigo 225.
§ 1.0, VI). '

Especificamente têm os Congressos de Direito Ambiental insistido para
a criação dessa disciplina nos cursos jurídicos brasileiros. Por ocasiâo da
RIO{92, o Conselho Federal da OAB, com outras entidades, reiterou esse
posicionamento 4. Entretanto, até agora os novos Advogados, Juízes, Pro­
motores e Delegados de Polícia ressentem·se de maior conhecimento dessa
área jurídica interdisciplinar e com isso retardam uma mais vigorosa apli­
cação da legislação ambiental brasileira.

5 . Princípio da participação

Consta do princípio 10 da Declaração do Rio de ]aneiro/92: "Trata-se
mais adequadamente das questões ambientais assegurando a participação
de todos os cidadãos interessados, em nível pertinente". Termina o prin­
cipio referido: "O acesso às ações judiciais e administrativas, af comp~­

endidas as ações que visem à imposição de sanções e à obtenção de
reparações, deve ser assegurado."

Na legislação ambiental brasileira vemos, atualmente, pelo menos trê')
vertentes da participação: primeira - participação das pessoas, através
das ONGs, nos conselhos ambientais; segunda - participação das pes-

• Encontro de Direito Ambiental Internacional patrocInado pelo Conselho
Federal da Ordem doa Advogados do Brasil e OAB-RJ, Centre International de
Droit Comparé de L'Env1ronnement e Sociedade BrasUeira de Direito do Melo
Ambiente. Fórum Olobal - Rio de Jane1ro, JUDho;1992.

212 R. fnf. 1..1". Ira.ffiG a. 30 n.' TI abr.lJun. 1993



soas e entidades na fase de comentários e na fase da audiência pública
no procedimento de estudo de impacto ambiental; e terceira - participa­
ção em ações judiciais.

A partidpação nos colegiados ambientais no Brasil revelou-se extre­
mamente importante no sentido de contribuir para o aprimoramento das
normas ambientais e na tarefa de fiscalizar os órgãos públicos ambientai~.

A Sociedade Brasileira de Direito do Meio Ambiente participon da estru­
turação do CONAMA e do Fundo Nacional do Meio Ambiente. A Ordem
dos Advogados do Brasil, em muitos Estados, tem sido chamada a fazer
parte dos conselhos estaduais. Não se pode, contudo, ocultar que muitas
vezes só resta à sociedade civil apontar falhas ou abusos em procedimentos,
pois os governos têm a maioria nos colegiados.

A participação pública no procedimento de estudo de impacto amo
biental foi conquistada em duas fases: na Resolução 001/86 - CONAMA
e na Resolução 009/87 - CONAMA, respectivamente com a fase d~

comentários e com fase de audiência pública. A legislação, c(mtudo, ne·
cessita ainda de aperfeiçoamento para possibilitar uma maior participação
dos interessados.

Recentemente, em Porto Alegre - RS, a pretexto do "adiantado da
hora", uma audiência pública que tratava do aumento da fábrica de
papel Riocel1 foi interrompida, deixando o órgão público de proceder à
continuação da audiência. O caso está sub judice. O local e o dia da
semana escolhidos muitas vezes são fatores impeditivos de uma adequada
participação na audiência pública. Precisamos de uma fase preliminar de
divulgação intensa dos dados do EPIA/RIMA, como existe no Canadá.

A participação através das ações judiciais coloca o Brasil numa
posição de vanguarda - pelo menos no Terceiro Mundo. Na ação cívil
pública o Ministério Público, os Procuradores da Administração Direta
e Ind,ireta e os Advogados das Associações Ambientais têm muito afazer.
Cumpre guardar a legalidade do inquérito civil, resguardando-se o acesso
legal dos Advogados dos possíveis litisconsortes e das partes adversas. Uma
margem apreciável de medidas liminares está a mostrar a sensibilidade
cívica dos magistrados.

A ação popular - remédio processual direto do cidadão em busca
do bem coletivo, existente desde o Império - merece ser alargada para
que nela se possa pleitear o cumprimento da obrigação de fazer e de nâo
fazer.

6. Princípio poluidor-pagador

O princípio 16 da Declaração do Rio de Janeiro afirma: "As auto­
ridades nacionais devem esforçar-se para promover a intemalização
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dos custos de proteção do meio ambiente e o uso dos instrumentos eco­
nômicos, levando-se em conta o conceito de que o poluidor deve, em
princípio, assumir o custo da. poluição, tendo em vista o ir:teresse do
público, sem desvirtuar o comércio e os investimentos internacicmaís."

Esse princípio não está previsto pela legislação federal de meio am­
biente de forma explícita no caso da utilização das águas e do ar, inobs·
taote conste do artigo 4.° da Lei n.O 6.938/81, que a política nacional
do meio ambiente visará impor ao usuário uma contribuição pela utilização
de recursos ambientais com fins econômicos (inciso VII). Falta estabelecer
o quantum a ser pago pelos usuários privados e públicos e o modo como
essa receita será aplicada.

A aplicação do princípio poluidor-pagador pressupõe a conscientização
do público que tem sido o grande prejudicado pela "intemalização dos
lucros e extemalização dos custos", pois, como acentua OLIVIER GODARD.
as empresas são incentivadas pelo mecanismo da concorrência a escapar,
tanto quanto possível, da assunção dos ônus associados às Suas atividades,
sendo esses ônus transferidos para outros agentes, para o Poder Público
ou para o meio ambiente~.

Esse princípio afasta a hipocrisia de afirmar-se que, em se taxando o
poluidor, ele estaria ganhando o direito de poluir. Tem-se ignorado que
as normas de emissão fixadas pelo Poder Público na verdade são autori­
zações parciais de poluir. Ilegítimo esse uso gratuito dos bens ambientais
- "bens de uso comum do povo" (art. 225. caput da Constituição Federal),
gerando enriquecimento antiético dos poluidores. No Brasil quem polui
faz todo o povo pagar pela poluição. Evidentemente, quem menos poluir
menos pagará e a contribuição deve ser vinculada à despoluição e melho­
ria do ambiente.

Não se preconiza dessarte o abandono da tegulamentação dileta, atra­
vés dos padrões de qualidade e normas de emissão, sistemas de autoriza­
ção, monitoramento e sanções. Acentua o ProL GERELLI: "é conhecido
o custo do controle e do pessoal que deve realizar o controle, como tam­
bém é conhecida a ineficácia das sanções pecuniárias. A tributação anti·
poluição é paga sem possibilidade de transação, incentiva a introdução de
tecnologia menos poluidora e avançada, minimiza o custo administrativo
e o tempo de aplicação das sanções, enfim. é mais transparente. Entretan­
to, acentua o professor italiano. "a cultura jurídica imperante privilegiou
a regulamentação ambiental direta e impediu que tímidos passos para a
intervenção fiscal fossem dados"." 41

5 OODARD, OllVier. Environnement et devéloppement durable. Sémlna1re du
Centre :National de Ia Recherche Scientifique. Strasbourg. 1991 (documento Interno).

6 OERELLI, E. In Ambiente~Sviluppo- II Convegno tU Milano. Roma. Mlnls­
tero deI1'AmbJente. 1989, 16'1' p.
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7. Principio da responsabilidade da pessoa física e jurídica

No princípio 13 encontramos: "Os Est~dos devem elaborar uma legis­
lação nacional concernente à responsabilidade por danos causados pela
poluição e com a finalidade de indenizar as vítimas." O direito tradicional
da responsabilidade civil tem ficado emparedado na fase em que os danos
já foram causados. Esse direito, com a construção doutrinária de exce­
lentes juristas, pode ter servido no passado. Contudo, para a conservação
do ambiente e do homem - que dele faz parte - precisamos do direito
da responsabilidade preventiva, que focaliza situações que antecedem o
dano. Não se fará justiça em pretender-se somente indenizar as vítimas,
como se o dinheiro pudesse reconstruir os malefícios que pesam sobr:; as
crianças atingidas pela radiação de Chemobyl. Os direitos nacionais ne­
cessitam sair do quadro estreito do "agir e. depois, tentar corrigir" para
O "não-agir ou corrigir a tempo" atra.és de um novo direito da responsa­
bilidade. Os legisladores brasileiros de 1981 tiveram a sensibilidade ética
de adotar a responsabilidade ambiental civil sem culpa (artigo 14 da Lei
n:' 6.938, de 31 de agosto de 1981 - Lei de Política Nacional do Meio
Ambiente). Esse regime de responsabilidade tem servido de fundamento
para o expressivo número de decisões judiciais nas ações civis públicas
ambientais.

o direito internacional ambiental já inseriu a responsabilidade sem
culpa em algumas Convenções: Convenção de 1963 (Viena), na área da
enp.rgia nuclear; a Convenção sobre responsabilidade civil por danos cau­
sados pela poluição de hidrocarbonetos de 1969 (Bruxelas); Convenção
sobre a responsabilidade internacional por danos causados por objetos es­
paciais de 1972. Os constituintes brasileiros de 1988 deram um signifi­
cativu passo na teoria jurídica da responsabilidade penal e administrativa
ambiental, dizendo: "as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções
penais e administrativas, independentemente da obrigação de reparar os
danos causados" (artigo 225, § 3.°). Contudo, os legisladores ainda não
ajustaram os tipos penais à necessária responsabilidade penal da pessoa
jurídica.

No Congresso das Associações de Direito Ambiental, realizado em
Limoges. na Recomendação n.O 3, defende-se a manutenção do princípio
da responsabilidade penal com culpa para a pessoa física, mas se propõe
11 responsabilidade penal sem culpa para a pessoa jurídica· O direito penal
atual não tem se revelado eficaz na proteção do ambiente, e, portanto.
os juristas devem esforçar.se pela sua transformação 7.

7 Déclaration Limoges - Recommandations de la réunion mondiale de
associations de drolt de l'environnement. Lirnoges. Centre lntemational de Droit
Comparé de L'Environnement. 1992, 136 p.
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8. Principio da soberania dos Estados para estabelecer sua polfticQ
ambiental e de desenvolvimento com cooperação internacional

Destacamos do princípio n.O 2 da Declaração do Rio de Janeiro/92~

"Conforme à Carta das Nações Unidas e aos princípios de direito inter·
nacional, os Estados têm o direito soberano de explorar seus pr6prios re·
cursos em conformidade às suas próprias políticas em matéria de ambiente
e desenvolvimento".

Na Declaração de Eitocolmo/72 também constou ~sse princípio, ..:om
a seguinte redação - 0.° 21: "de acordo com a Carta das Nações Unidas
e com os principios de direito internacional, os Estados têm o direito
sobeTano de explorar seus próprios recursos de acordo com sua política
de meio ambiente".

A Declaração do Rio de laneiro/92 acrescenta o conceito de política
de desenvolvimento. Ambas as Declarações inseriram no mesmo princípio
a obrigação de diligência sobre as atividades exercidas no território para
que BS mesmas não produzam dano transfronteiriço.

O princípio da soberania dos Estados na exploração de seus próprios
recursos foi, também: inscrito na Convenção da Diversidade Biológica (arti·
go 3), assinada no Rio de Janeiro/92.

A Declaração do Rio de Taneiro/92 fez uma aliança de princípios
entre meio ambiente e desenvolvimento, afirmando: " ... 8 proteção do
meio ambiente deve fazer parte integrante do processo de desenvolvimento
e não pode ser considerada isoladamente" (principio 4).

As normas ecol6gicas, os objetivos e as prioridades de gestão ambien­
tais não foram niveladas entre todos os países. Agiram com acerto os nego­
ciadores da Declaração do Rio de Taneiro/92, como se vê do texto do
princípio 11. Deve-se levar em conta o custo social e econômico das medi·
das. Contudo, o princípio 11 deve ser analisado sempre em conjunto
com o princípio 9, que aponta a cooperação tecnológica entre os Estados
através da troca de conhecimentos científicos e tecnológicos, inclusive
"transferência de técnicas novas e inovadoras'·, Insistimos, portanto, qut'
a desigualdade no desenvolvimento não pode levar a um congelamento
das exigências jurídico-ambientais, o que aprofundaria a situação de in·
justiça internacional, permitindo até importar-se a poluiçãO.

9. Prindpio da eliminação de modos de produção e consumo e da polltic:J
demográfica adequada

A Declaração do Rio de Janeiroj92 inseriu como princípio 8: "Com
\l fím de conseguir-se um desenvolvimento sustentado e uma qualidade de
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vida mais elevada para todos os povos, os Estados devem reduzir e elimi­
nar os modos de produção e de consumo não viáveis e promover políticas
demográficas apropriadas".

o universo está abarrotado de rejeitas de todos os tipos, inclusive
dos nucleares. A pr6pria Declaração do Rio de Janeiro/92 concita os
Estados a tomarem medidas contra o tráfico internacional de rejeitos
(princípio 14). Estamos. contudo, longe ainda das soluções, pois a cadeia
produtíva não se tornou limpa na sua origem, continuando, portanto, a
produzir rejeitas indesejáveis.

A Declaração de Estocolmo, em seu principio 16, abordara o tema
dizendo: "Nas regiões onde a taxa de crescimento da população ou sua
concentração excessiva seja de natureza a exercer influência desfavorável
sobre o ambiente e o desenvolvimento, e naquelas onde a fraca densidade
de população possa impedir qualquer melhoria do ambiente ou impedit
O desenvolvimento, é preciso implementar políticas demográficas que res­
peitem os direitos fundamentais do homem e sejam julgadas adequadas
pelos governos interessados."

O tema demográfico voltou a merecer consideração na Decl~raçâo do
Rio de Janeiro/92, ainda que tenha sido mais amplamente tratado em
1972. A política demográfica deve respeitar os direitos fundamentais do
homem, e, dessa forma, qualquer medida de esterilização coercitiva merece
repulsa. O que se espera, inclusive no aspecto jurídico, é um comporta­
mento dos Poderes Públicos e das Organizações Não-Govetnamentais para
fonuar uma consciência pessoal e social da paternidade-maternidade res­
ponsâveis também em razão da sanidade e viabilidade do ambiente.

o planejamento do uso dos recursos ambientais depende do plane­
jamento populacional. Uma bacia hidrográfica tem seus usos limitadus e,
portanto, os assentamentos humanos devem ser planejados na medida em
que a água potável possa Ser captada e os dejetos humanos e outros pos­
sam ser tratados.

A legislação, refletindo a consciência de uma determinada socieda­
de, poderá formular regras de caráter fiscal e econômico para serem supor­
tes de uma política demográfica adequada à realidade dos ecossistemas.

10. Principio do desenvolvimento sustentado: direito intergerações

Nos vinte e sete princípios da Declaração do Rio de Janeiro/92 en­
contramos em pelo menos onze a utilização do conceito de "desenvolvi­
mento sustentado". O Relatório "Nosso Futuro Comum". da Comissão
Mundial sobre Ambiente e Desenvolvimento (1987), afirma que. "mesmo
no sentido mais estreito do termo, o desenvolvimento sustentado pressu-
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põe uma preocupação de eqüidade social entre as gerações, preocupação
que deve estar presente, logicamente. numa mesma geração". O relatório
salienta, também, que o desenvolvimento sustentado é um desenvolvimen·
to que responde às necessidades do presente sem comprometer a capaci.
dade das gerações futuras de responder também às suas próprias necessi­
dades.

o Simpósio Internacional de Direito Comparado do Meio Ambientl:
realizado em Tóquio fez constar em sua declaração final: "o meio ambien·
te global é uma herança que nós - geração atual - devemos herdar
de nossos ancestrais e transmitir à geração futura com possibilidades clt
desenvolvimento. Esta responsabilidade nós a chamamos "responsabilida­
de patrimonial", segundo a fórmula do ProL J. Sax. O direito ambiental
global deve poder assumir esta responsabilidade patrimonial, qualquer que
seja o problema: C02, floresta tropical úmida ou a diversidade biológi­
ca" 8.

o termo utilizado em francês para conceituar este tipo de desenvol·
vimento é dUl'able. A idéia de durabilidade do desenvolvimento correspon·
de ao sentido de um desenvolvimento permanente, transmitido, não inter­
rompido numa geração. Por isso. é adequado falar-se em "patrimônio am­
biental" a ser conservado, "pois a noção de patrimônio é mais ampla do
que a de propriedade ambiental". O termo patrimônio está ligado ao te...
mo "pai" e à transmissão da propriedade através do pai ou da família.
A idéia do patrimônio ambiental - local. regional, nacional, comunitário,
continental e da humanidade - direciona no sentido da conservação do
meio ambiente não só para as atuais como para as futuras gerações (prin­
cípio defendido na Declaração de Estocolmo - 1972, como na Carta Mun­
dial da Natureza - 1982) l). O patrimônio ambiental não é uma noção só
de presente, pois ele supõe o direito de recebê-lo do passado e o dever
de entregá-lo para o futuro.

A Constituição Federal Brasileira agasalhou também a noção de que
o meio ambiente deve ser conservado em benefício das gerações atuais
e futuras (artigo 225, caput). Tudo o que puder seriamente ocasionar o
esgotamento dos bens ambientais em prejuizo da atual geração ou somente
da futura geração é inconstitucional.

A Declaração do Rio de Janeiro/92, em seu princípio n·D 3, pode
ser utilizada como conclusão deste trabalho: "O direito ao desenvolvi­
mento deve ser realizado de modo a satisfazer as necessidades relativas
ao desenvolvimento e aO meia ambiente das gerações presentes e futuras".

8 Déclaration de Llmoges, 01'. cito

9 LEME MACHADO. P. A. Direito Ambienta! Bruileiro. sio Paulo, 4t ed.
l'dalheiros Editores, 1992, 8G5 p.

218 R. 111'. le,i.1. lra,llia a. 30 11. 118 abr./julI. 1ft!



Construção e Desconstrução do Discurso
Culturalista na Política
Africana do Brasil

JOSÉ FL.~VlO SOMBRA SAR"IVA

Chefe do Departamento de História da UnI­
versidade de Brasília. PhD pela Universidade

de Blrmingham. Inglaterra

SUMARIO

1. Um novo discurso na origem da política africana
do Brasil. O contexto da "Política Externa Indepen­
dente" (1961-1964). 2. As ilus6es engendradas pelo
discurso culturalista sobre a Africa. 3. Usos, senti­
dos e criticas. A desconstrução do discurso cuUura~

lista (de 1964 aos nossos dias). 4. Conclusão. Uma
avaliação do discurso CJJ.lturalísta.

o objetivo deste texto é o de mostrar que, ao lado da formulação
da política africana do Brasil (1961.hoje), foi construído um discurso
para consumo interno e externo que visava apresentar a nova política
como uma conseqüência natural dos séculos de contatos do Brasil com a
Africa. Esse discurso, aqui definido como "culturalista", espraiou-se através
da política externa do Brasil para a África ao longo dessas décadas. Além
disso, ele construiu ilusões e ações que tornaram a política africana do
Brasil um capítulo especial e distinto das demais políticas externas
brasileiras.

o texto está dividido em quatro partes. A primeira explora o próprio
nascimento da política africana e do discurso culturalista. A segunda
discute 05 conteúdos desse discurso e as ilusões engendradas por ele. A
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terceira mostra as diferentes acepções e usos do discurso culturalista ao
longo das décadas em estudo, além da desconstrução do mesmo feita por
setores marginais à diplomacia brasileira. Finalmente, na quarta parte,
faz-se uma avalíação do discurso culturalista em suas vinculações com
o universo dos interesses que o produziram.

t . Um novo discurso na origem da política africana do Brasil. O contexto
da "Política Externa Independente" (1961-1964)

A "Política Extema Independente", iniciada pelo Presidente Jânio
Quadros em 1961 (que governou de 1.0 de fevereiro até 25 de agosto
do mesmo ano) e continuada pelo Presidente João Goulart até março
de 1964, foi lançada em um dramático período de redefinição do Estado
brasileiro e de suas possibilidades de ação no sistema internacional. Essas
redefinições levaram o País a tentar escapar de uma automática aliança
com o Ocidente, particularmente com o centro hegemônico, os Estados
Unidos. Foi essa a primeira clara tentativa de redefinição em toda hist6ria
da política exterior brasileira do pós-guerra. Ela também trouxe uma
significativa conseqüência para as relações do Brasil com o mundo afro­
asiático, em especial a Africa. Na verdade, foi nesse período que nasceu
a chamada política africana do Brasil.

A reversão da política exterior brasileira, em janeiro de 1961, pode
ser sintomaticamente exemplificada por um incidente. Horas antes de tomar
posse como Presidente, Quadros anunciou que o barco português Santa
Maria, que havia sido seqüestrado pelos oponentes do regime salazarista,
poderia desembarcar no porto brasileiro de Recife. Quadros ficou famoso
por sua habilidade no uso de gestos dramáticos para obter resultados
políticos. O incidente com o Santa Maria serviu para que ele sinalizasse
a reversão da política externa seguida pelo Presidente Kubitschek em rela­
ção a Lisboa.

Como tais mudanças radicais podem ser explicadas? Embora não seja
o objetivo central deste texto, deve ser lembrado que Quadros esteve
pessoalmente envolvido na reformulação da política exterior de Kubitschek.
Parte da explicação pode ser encontrada na importância t!ue atribula
Quadros ao cortejo das opiniões públicas nacionalistas e esquerdistas.
Outra parte pode ser identificada na ambição de ampliação dos poderes
presidenciais via uma ativa e mais autônoma política externa. Mas cer·
tamente a Política Externa Independente não foi s6 uma ambição de um
presidente com "sonhos de poder".

Ao contrário, a nova política externa foi apoiada por setor~s influentes
da sociedade brasileira e não ficou confinada à área esquerdista do espectro
político do País. Diplomatas brasileiros como Bezerra de Menezes, Oswaldo
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Aranha e Alvaro Lins, os quais haviam antes advogado uma política
africana, e políticos como Afonso Arinos de Melo Franco e San Tiago
Dantas, ambos participantes da própria formulação da "Política Externa
Independente", nunca proferiram nenhum ataque radical contra a ordem
capitalista ocidental. Mesmo durante a campanha eleitoral que levou o
Presidente Quadros à vitória em 1960, seu oponente Marechal H. T. Leu,
defendeu uma revisão da política exterior, em especial com os Estados
Unidos 1.

Ao mesmo tempo, a "Política Externa Independente" não terminou
com a renúncia de Quadros. Continuou com o Presidente João Goulart
até março de 1964 e teve corolários mesmo durante o primeiro governo
militar pós-19M. Brás de Araújo chamou a atenção para o fato de que
a nova política externa tinha por base o processo de produção e sua
capacidade industrial do final dos anos 50 que justificavam a busca
de novos mercados na Africa e outras regiões não tradicionalmente con­
templadas pela política externa do Brasil 2. Essas seriam as origens da
reorientação da diplomacia brasileira e das redefinições do papel do Estado
brasileiro nas relações internacíonais no início da década de 60.

As bases da chamada Política Externa Independente estavam já postas
no final da década de 50. Elas não visavam desafiar, em profundidade,
o tradicional alinhamento brasileiro aos Estados Unidos, na política de
troca de concessões que vinha da Segunda Guerra Mundial. Ela procurava,
entretanto, inserir novos conteúdos e opções que facilitassem uma busca
de maior autonomia para o País no cenário internacionaL Mas foi
também o resultado de uma brecha que se abria no próprio contexto
internacional, com a rediscussão da Guerra Fria, ante a emergência da
África e da Ásia como novos atores nas relações internacionais indepen­
dentes.

De qualquer forma, a política africana do Brasil é um legado da
Política Externa Independente. Ela foi pessoalmente formulada por Tânia
Quadros na sua memorável mensagem ao Congresso Nacional em 15 de
março de 1961. Ele definiu a nova política exterior do Brasil como um
instrumento contra o colonialismo e o racismo e sublinhou o apoio bra­
sileiro à autodeterminação dos povos da África. Afirmou que o Brasil
tinha aspirações comuns com a Africa e a Ásia, como o "desenvolvi­
mento econômíco, a defesa dos preços dos produtos primários, a indus­
trialização e o desejo pela paz" 3.

1 L. .A. Moniz Bandeira, Brasil-Estados Unidos: A Rivalidade Emergente
(1950-1988). Rio de JaneIro, CiVilização Brasileira, 1989, pp. 94-95.

2 Ver a. tese de doutorado de José Brás de Araújo, "Polltique Extérieure et
Contradictions du Capitalisme Dépendent: Ie Gouvemment JAnio Quadros au
Bré,s1l". Vincennes. Unlversité de Vlncennell, 1979.

3 Jinlo Quadros, Mensagem ao Congresso Nacional. Rio de Janeiro, Departa­
mento de Imprensa Nacional, 1961, pp. 91~lQl.
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Era a primeira vez que um presidente brasileiro anunciava clara­
mente tais objetivos na política externa brasileira, A nova política exterior
era o resultado da busca de novas saídas para o crescimento econÔmico
do País, mas também de uma resposta às mudanças no sistema intema­
cional·, O mundo menos bipolar. mais diverso, e o esforço de desenvol­
vimento seriam os elementos contextuais que levaram o Brasil a formular
uma política africana. Esses objetivos foram amplamente expostos por
um dos arquitetos da própria Política Externa Independente, 5an Tiago
Dantas, Ministro das Relações Exteriores no primeiro governo parlamen­
tarista de João Goulart (de 11 de setembro de 1961 a 15 de julho de 1962) 6.

Em um artigo publicado em setembro de 1961 na revista Foreign
AI/airs, Quadros proclamava o anticolonialismo como a principal diretriz
da nova política exterior do Brasil para a Africa. Ele admitiu que, durante
muitos anos, o Brasil tinha cometido erros através do apoio incondicional
ao colonialismo europeu nas Nações Unidas. Segundo ele, tal apoio havia
gerado uma natural e justificada desconfiança dos africanos em relação
às posições internacionais do BrasiL O Presidente Quadros afirmou que eo­
vidaria todos os esforços para "mudar essa posição" 1\

Demonstrou Quadros, de fato; todo o seu envolvimento pessoal na
forja da política .africana. "Le soleil des indépendences", que havia
gerado dezessete novos Estados independentes na África em 1960 e que
não causara nenhuma ação ou discurso do Presidente Kubitschek, era
agora um dos temas preferidos do novo presidente. Ainda em março
de 1961, Quadros afirmava que o esforço brasileiro na Africa, por mais
intenso que fosse, era somente uma "modesta recompensa" pela imensa
dívida. que o Brasil tinha para com a África.

Segundo Quadros, "considerações morais" sozinhas já justificavam
o rapprochement brasileiro com a África. Ele gostava de se referir 11
idéia de "identidade espiritual" do Brasil com a África. Ainda mais, ele
insistia que uma África pr6spera e estável era uma condição essencial
para a "segurança e o desenvolvimento do Brasil" 7, Nascia a matriz do
DISCURSO CULTURALISTA que marcaria toda a política africana do
Brasil até os nossos dias.

4 Ver F. J. Mar.ron1 de Abreu, "L"*"olution de la Politique Arrieame du
BrésU." MémoJre DEA. Paris, UnJve.rslté Panthéon-Sorbonne (Paris 1), 1988. pp.
16-16.

5 San Tiago Dantas, Polftica Externa Independente. Rio de Janeiro. ctvUl.­
zaçl.o Brasileira, 1962.

6 Ji\n1o Quadros, "Brazll's New Forelgn POUcy", Forefgn Affatn. 40, October,
1961, p. 21.

'1 JAnio Quadros. Mensaaem ao Cong1'QJO... , 01', cit., pp. 90-101.
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2. As ilusões engendradas pelo discurso culturalista sobre a A/rica

A projeção na Africa de uma imagem do Brasil que facilitasse os
contatos comerciais. políticos e culturais foi um aspecto crucial na for­
mulação da política africana do Brasil. O Presidente Quadros falou em
"ponte". "identidade cultural" e insistiu que o Brasil era o produto hist6rico
de duas heranças, uma ocidental e uma outra africana 8.

A segunda identidade do Brasil com a Arrica era condição suficiente
para uma nova relação especial entre os dois lados do Atlântico Sul. Essas
características imaginárias na aproximação brasileira à Africa nos governos
de Jânio Quadros e João Cou1art são, em certo sentido, definidoras para
a compreensão das ações diplomáticas produzidas pelo Brasil naquele con­
tinente 9.

A fórmula adotada pelo Presidente Quadros foi 5iscematicamente de·
senvolvida nas mensagens diplomáticas do Brasil na Africa. Ela enfatizava
"familiaridade" e "história comum" entre os dois lados. Ironicamente, a
presença dos retornados afro-brasileiros e seus descendentes na costa oci­
dental da África (que haviam sido expatriados do Brasil para a África
como um fluxo contínuo desde as rebeliões urbanas na Bahia de 1835
até o início do presente século) foi utilizada como uma evidência da recí·
proca atração entre a Africa e o Brasil.

Referindo-se à sua visita à África antes da campanha presidencial de
1960, Quadros apresentava-se como alguém interessado na Africa. Só por
isso sentia-se livre para declarar, na forma mais paternalista possível.
que os novos "grandes Estados" da Africa deveriam encontrar na matu­
ridade internacional do Brasil a coragem que lhes faltava para acelerar
a inevitável emancipação 10.

Em março de 1961, o Ministro das Relações Exteriores Afonso Arinos
argumentava que não era o Brasil que estava à procura da Africa. Ao
contrário, eram as "jovens nações" da Africa que procuravam o apoio do
Brasil no período da descolonização.

Alguns primeiros funcionários dos governos africanos que visitaram
o Brasil expressaram polida desconfiança desse discurso de solidariedade

8 Há uma protusão de tll1s expressões no art1go já. retendo de J4n1o Quadros,
"Brazíl's New... ." 011. cito

9 Para mais profunda explicitação acerca da hnportíi.ncia dessas ações e
ilusões como elementos propulsores da ação da diplomacia, brasileira na Afr1ca,
ver José Flávio SOmbra Saraiva, "BrazU's Foreign Policy Towards Afr.lca. 1945­
1985. Realpolitik and Discourse", PhD Thesis, Birm1ngham, The University of
B1.rmingham, 1991, pp. 127w 130.

10 O Globo, 31 de maio de 1960, p. 7.
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cultural, como fez o Ministro nigeriano Josepb Medupe Johnson em junho
de 1961 11

• Mas houve claras vozes que endossaram a f6rmula brasileira.

Um dos aspectos mais interessantes desse discurso culturalista cons­
truido pelos atores da política exterior do Brasil para a África era a cons­
trução acrítíca do estereótipo da espontânea generosidade africana. Os for­
muladores da política africana, como fica claro nas falas de Quadros, Ari·
nos e muitos outros, acreditavam em uma natural receptividade africana
aos acenos brasileiros de solidariedade cultural e política.

o transparente esforço da diplomacia brasileira em construir uma ima­
gem negra do Brasil a ser exportada para a África ficou evidente na no­
meação do primeiro embaixador brasileiro para a Africa Negra. Na ausên­
cia de diplomatas negros na chancelaria brasileira, e ante a necessidade
de dar consistência prática ao discurso, foi nomeado o jornalista negro Ray­
mundo de Souza Dantas como embaixador brasileiro em Acra, Gana, em
1961. pelo próprio Jinio Quadros. Isso refletia uma série de juízos e ati·
tudes que enriqueceram o discurso culturalista. Mas também serviu para
que o presidente daquele país africano, Kwame Nkrumah, ironicamente
comentasse que a melhor prova da integração racial brasileira seria a indi·
cação de um embaixador negro para países brancos 12.

No Brasil, a indicação de Souza Dantas para a embaixada em Gana
foi considerada uma prova de despojamento e determinação do Presidente.
Mas também foi objeto de severas críticas. O historiador José Hon6rio
Rodrigues acusou Quadros de "racismo às avessas" 13. Ele não duvidou
das qualidades de inteligência e cultura do novo embaixador, mas insistiu
que Souza Dantas não tinha as qualidades requeridas para o posto de
uma primeira embaixada brasileira na Africa. A condição de Souza Dantas
como negro não era suficiente. Mas a decisão estava tomada e o discurso
cuIturalista encontrava sua tradução nas primeiras ações da polftica afri­
cana do Brasil.

Uma outra dimensão dessa novidade na história diplomática do Bra·
sil era a doméstica. A idéia do Brasil possuir uma "natural vocação afri·
cana" foi certamente uma construção inicialmente feita para o consumo
africano. Entretanto, ela também teve relevância na tentativa de aproxima­
ção de Quadros às comunidades negras no Brasil. Se ele foi o primeiro e

11 o GlobO, 18 de junho de 1961, p. 16.

12 Cl. Wayne 8elcher, "Atro-Asian Dfmens10n of Brazilian :ForeJBn PoUcy,
19H-1Me". PhD Theaia. Galnellv1lle, Florida tl'n1ver&1ty, 19'ro, p. 94,.

13 ti. H. RodriIUe&. "O Raclsmo i\s Aveasas do Pre&ldente JAnJo QUadros",
O J01'1UI1, :I de D1Al'ÇO de 1961; Apud J. H. Rodr1gues. Brutl e Alma. Outro Hori­
eonte, SI.<1 Pt.ulo, Nova Fronteira, 1982, PIl. !99...te6.
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UOlCO Presidente brasileiro que apontou um embaixador negro, Quadros
também foi o primeiro a nomear um negro (Professor Milton Santos, da
Universidade da Bahia) para servir na Casa Civil da Presidência da Re~

pública. Mais ainda, o cargo foi considerado um dos mais importantes,
no plano nacional, no período de Quadros no governo.

Ao mesmo tempo, talvez não seja uma coincidência que o Ministro
das Relações Exteriores de Quadros, Afonso Arinos de Melo Franco, era
um branco conhecido como o congressista que propôs a Lei 1.390, apro­
vada pelo Congresso Nacional em 3 de julho de 1951. Essa lei, que se
tomou conhecida como a Lei Afonso Arinos, proibia atos de discrimina­
ção racial e estabelecia penalidades para infratores. Como ministro, Afonso
Arinos sustentou que o Brasil tinha uma importante e positiva contribui­
ção a oferecer às relações internacionais no que concetne aos temas ra­
ciais H.

Acordos culturais foram propostos pelo Presidente Quadros para o
Senegal, Gana e Nigéria, e bolsas de estudo brasileiras foram oferecidas
a estudantes africanos. O Brasil, através dessa política cultural, apresen­
tava-se ao mundo africano como um exitoso exemplo de moderna civili­
zação tropical. Pretendiam os formularlores da política exterior mostrar pa
ra a África que o Brasil havia sabido enfrentar o processo de industria­
lização e que poderia ajudar as nações africanas em seus próprios desafios
de desenvolvimento e de transformação cultural.

Um grupo de intelectuais brasileiros descreveu o Brasil como um país
ocidental "africanizado" que poderia mediar o Primeiro e o Terceiro Mun­
dos. Um desses intelectuais, Eduardo Portella, que era também membro de
agências governamentais responsáveis pela implementação de uma política
cultural para a África, chegou a caracterizar o Brasil como "a maior nação
africana fora da África" la.

Havia um considerável apoio para a nova política africana do Brasil
dentro da comunidade acadêmica. Alguns respeitáveis intelectuais brasilei·
ros se tornaram assessores do Itamaraty e dos Presidentes Quadros e Gou­
lart. José Honório Rodrigues escreveu sobre a necessidade das novas rela­
ções com a África. Defendia que a população miscigenada do Brasil seria
um catalisador para o esforço de solidariedade às nações africanas. Outros
intelectuais como Maria Yedda Unhares e Manuel Maurício de Albuquer­
que, professores do Instituto Rio Branco, formavam as novas gerações de
diplomatas na perspectiva do novo interesse brasileiro na África.

14 Afonso Arinos de Melo Franco, ''0 Brasil e a Questão de Angola. na ONU",
Cadernos Brasileiros, edição especial, 1962, p. 32.

15 Eduardo Portella, "O dilema cultural da Afrjea e i\. Questão de Angola na
ONU", Caderno Econ6mico, 164, 1962, p. 58.
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o mesmo diplomata que havia sido voz dissidente na época da polí·
tica exterior de Kubitschek, embaixador Adolpho Justo Bezerra de Mene·
zes, publicou um novo livro, Asia, Africa e a Política Independente do
Brasil 16, no qual argumentava em favor de virtudes brasileiras que favo­
receriam uma ativa política externa do País na Africa. Primeiro, ele cha·
mava atenção para a crise do colonialismo, que daria um papel decisivo
às nações africanas no cenário internacional. Em segundo lugar, ele reite­
rou a opinião generalizada entre 05 diplomatas brasileiros de que o Brasil
estava em uma excelente posição para liderar o bloco de nações afro­
asiáticas.

As ilusões do discurso culturalista se expressavam claramente nos es­
critos de Bezerra de Menezes. Ele já havia defendido a idéia falaciosa em
seu livro anterior de que ti "quase perfeita" igualdade racial existente no
Brasil permitiria ao País ser o melhor mediador entre a África e os países
ocidentais 17.

Não resta dúvida que tais ilusões envolveram os intelectuais brasi­
leiros no início da década, de 60, e muitos até os nossos dias, mas tam­
bém foram amplamente aceitas por diplomatas e políticos. José Hon6rio
Rodrigues, que escreveu o já referido clássico em 1961, defendia ardoro­
samente o Brasil transatlântico, uma nação "intercontinental", e propunha
uma política externa capaz de "seduzir as massas africanas" 18.

Rodrigues era um respeitável scholar e seu trabalho certamente foi
um marco intelectual na evolução das percepções brasileiras da Africa.
Ele deve ser visto como o arquiteto de vários argumentos, do discurso
culturalista que a diplomacia de Tânia Quadros e João Goulart envaide­
ciam·se em utilizar.

Muitos líderes políticos e íntelectuais brasileiros repentinamente des­
cobríram que eles estavam destinados a influenciar os novos países afri·
canos. Mas o segundo grande paradoxo ilusório era que o País continuava
a viver uma séria falta de conhecimento da realidade africana da época.
sem falar da história daquele continente, depois que os brasileiros rom·
peram, gradualmente, o tráfico atlântico de escravos. O verdadeiro "silên·
cio" sobre os assuntos africanos, que a elite brasileira havia cultivado
após o final da escravidão, persistia nas instituições de ensino superior
e na educação em geral no Brasil.

16 Adolpho Justo Bezerra de Menezes, Asia, A/rica. e a. Política Independente
do Bra.ail. lUo de Janeiro, zahar, 1961.

17 Adolpho Justo Bezerra de Menezes, O BrariJ e o Mundo A.w-A/rlcano.
R\o de Janeiro, ORD, 1960, p. 7.

18 Na primeira ediçâo lRJ, Clvilizaçlo Brasileira, 1961) do seu Brasil e
Afr1ea ... , OP. cit., a citação referida apaJ'ece entre as J>áglnas 341 e 346.
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Quadros tentou moàWcar esta situação, na ânsia de dar mais consis­
tência ao discurso de aproximação à África. Ele criou o Instituto Brasi­
leiro de Estudos Afro-Asiáticos (IBEAA) em 1961, que só começou a fun­
cionar efetivamente em março de 1962. Era um insrituto que visava exa­
tamente relacionar o Ministério das Relações Exteriores com a academia
através do estudo e do acompanhamento político dos eventos na África
e na Ásia. O Instituto também. deveria levar adiante todos os planos na
área cultural, incluindo intercâmbio de estudantes e especialistas.

o IBEAA foi amplamente criticado pelos oponentes da nova política
africana do Brasi1. Alegava-se que havia uma concentração muito grande
de comunistas e intelectuais esquerdistas. O Instituto era claramente sim­
pático aos novos governos africanos, ensaiava uma ativa política de soli­
dariedade e cooperação e teve como diretor aquele que definia o Brasil
como a maior nação africana fora da Africa: Eduardo Portella. Mas tam­
bém lá estavam intelectuais como Cândido Mendes de Almeida e Maria
Yedda Unhares. No fundo, o Instituto se tornou um lolJby pró.África no
interior do governo e um disseminador de informações favoráveis a uma
ativa política exterior para o continente. Tudo isso sem falar que sua
produção intelectual estava permeada por todos os esquemas do discurso
culturalista. O Presidente Goulart tentou também criar um centro de estu­
dos especialmente voltado para os assuntos africanos, o Centro de Estu­
dos de Cultura Africana, mas não conseguiu dar a mesma relevância que
o IBEAA teve.

Entretanto, certas evidências de que o interesse acadêmico na AfricCl
vinha desde o final do governo Kubitschek pode ser comprovado com o
surgimento em 1959 do Centro de Estudos Afro-Orientais (CEAO) na
Universidade da Bahia. Embora não tivesse ligação direta com o Minis­
tério das Relações Exteriores do Brasil, o Itamaraty, ele recebeu muito
apoio da diplomacia brasileira nos governos da Política Externa Indepen­
dente.

o fundador e primeiro diretor do CEAO foi o Professor Agostinho
da Silva, um intelectual português que havia dado distância em relação
à política colonial portuguesa na Africa e em relação ao regime de Sala­
zar. O CEAO organizou cursos sobre a cultura africana para estudantes
e profissionais, estabeleceu importantes contatos com intelectuais africanos.
mandou professores estudarem e pesquisarem na Africa. Vivaldo da Costa
Lima, Paulo F. de Moraes Farias. Waldir de Freitas Oliveira, Ieda Pessoa
de Castro, entre outros, fizeram parte da primeira geração brasileira de
africanistas que saíram do CEAO.

Mas o CEAO esteve também ativamente ligado à política cultural do
Itamaraty na Afríea. Ele participou dos primeiros programas de estudantes
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africanos no Brasil, que vinham em particular da Nigéria, Gana, Senegal,
Caoo Verde, Camarões e Guiné-Bissau pata estudar em universidades bra·
sileiras.

A chegada desses estudantes no final de 1962 produziu um grande
interesse na cidade de Salvador, Bahia. A maior parte deles começou 8

realizar cursos regulares na Universidade da Bahia ou em outras univer­
sidades brasileiras 19.

Mas a presença dos estudantes também mostrou as outras ilusões
engendradas pelo discurso cultura1:ista. lhales de Azevedo descreveu em
seu livro Democracia Racial a clara manifestação de discriminação racial
contra os primeiros estudantes africanos que chegaram à Bahia 20. Entre
outros exemplos, houve o caso de um gerente de um clube social de
Salvador que se recusou a aceitar a presença dos convidados africanos
no clube durante uma festa natalina '11. De acordo com Azevedo. alguns
estudantes africanos começaram a recusar convites para festas pelo em·
baraço que isso lhes causava.

Mas as ilusões permaneceram. A diplomacia brasileira continuava
a construir todas as imagens possíveis do Brasil como o país perfeito
racialmente. Foram nomeados attachés culturais para Lagos (o escritor
Antonio Olínto e, depois, o conhecido esportista Adhemar Ferreira da
Silva) e para Acra (o antrop6logo Vivaldo Costa Lima e, depois, o es­
critor Gasparino Damata). Inicialmente. particular atenção f')í dada aos
"retomados" afro-brasileiros e seus descendentes. O convite à Senhora
Romana da Conceição (alforriada que havia deixado o Recife para Lagos
no ano de 1900) para visitar o Brasil em 1963 foi um exemplo disso 22,

Ela era apresentada como um exemplo da "hi.st6ria comum" que unia o
Brasil à Africa.

Mas a relevância da contribuição africana à cultura brasileira,
através da chamada "história comum", só era conhecida pelo público
através dos aspectos particulares da vida brasileira que haviam "chegado"
da Africa: nomes, culinária, música. costumes. A visita da Sra. Romana
é um bom exemplo da falácia do discurso cuIturalísta. As condições

19 Ver a descrjçll.o da chegada e dos progrfUDaB deSlle8 estud&ntes afr1c&nos
na publlcaçAo do CEAO, Alro-Alia, I, dezembro, 1965.

20 ThBles de Azevedo. Democracia Racial. lr;fe<>logia e Realidade. Petrópolis,
Vozes, 1975. pp. 41~42.

2.1 Idem. p. 42.

22 Ver o livro de um dos attaeMs culturais do Bl'asil na Nlgéria. Antonio
OliDto, Br4Sileíros na Alrica, Rio de Janetro, GRD. 1964. Ver também a cobertura
da VlB!tB da sra. Romana. da Conceição na lmprensa: ":BrasUelta vem rever 1\
pátria 63 anos depofa", O Globo, 11 de maJo de 1963.
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históricas da escravidão e suas seqüelas para a formação social do Brasil
e a violência racial eram tratadas como um mundo à parte da cultura
dominante e do universo da política "maior" 2S.

Como Florestan Fernandes bem sublinhou, a idéia de que os padrões
de relações entre brancos e negros no Brasil era exemplar é um dos
grandes mitos da história brasileira deste século, o mito da "democracia
racial" 2~. A suposta democracia racial era a matriz intelectual do discurso
culturaJista brasileiro para a Africa. As ilusões do discurso passaram a
ser as mesmas da sua matriz.

3. Usos, sentidos e críticas. A desconstrução do discurso cuIturalista
na política exterior do Brasil para a A/rica, de 1964 aos nossos dias

Diferentes usos foram atribuídos a essa mesma matriz do discurso
culturalista na política externa brasileira para a Africa através das décadas
de 60, 70, 80 e início dos anos 902t\. Mas há uma linha con­
dutora única, e estrutura similar no discurso, que permite relacionar as
falas de Afonso Arinos e Jânio Quadros no início da década de 60,
aos argumentos do Chanceler Saraiva Guerreiro no final da década de
70 e inido da de 80, até as palavras do Presidente Collor de Meno
em sua visita a quatro países na África Austral em setembro de 1991.
Todas essas falas bebem das ilusões construídas pelo discurso culturaIísta.

Analise-se, em primeiro lugar, os diferentes usos e sentidos. No
primeiro governo milítar pós-1964, em função dos realinhamentos políticos
que se fizeram em favor do centro hegemônico localizado no Norte,
houve um retrocesso em relação à política africana ensaiada pelo Brasil
no período da Política Externa Independente. Mas isso não significou
o fim do discurso cuIturaIísta para a África. Ele s6 adquiriu sentido diverso.

Se não havia uma política consistente em direção à África como um
todo. o regíme militar tentou criar relações especiais na legião austral
daquele continente. O pólo de atração foi transferido da África Negra
em favor de um diãlogo separado com a África do Sul e com os inte­
resses portugueses na região. Mas o Presidente Castello Branco não se

23 José Luiz dos santos, O Que é Cultura. São PaUlo, Brasillense, 1986, pp.
a3~34.

24 Florestan Ferna.ndes, Tke Negro in Brazilian Se>ciety. New York, Columbia
University Press, 1967, p. 13'7.

25 Ver a construção det~hada de cada um desses usos, sentidos e criticas
na tese doutoral defendida por este conferencista na Inglatena em 1991: José
Fláv.lo S. Saraiva., "Brazil's Foreign Pollcy ... , 01'. cito Ver também artigo de J05é
Flávio s. saraiva, "Brasil deve reavaliar conexão africana", Correio Brazilien$e,
(~ IntemacJona1), -4 de novembro de 1991, p. 4.
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afastou da matriz culturalista ao alinnar que Portugal saberia resolver
seus problemas na Africa dentro das "tradições históricas" que haviam
sido transpostas para o Brasil e para a Arrica. Segundo ele, tais tradições
haviam ajudado à formação da nacionalidade brasileira até formar uma
sociedade de tipo multirracial 2t1• Como conseqüência, o Brasil teria con·
fiança plena na "missão civilizatória" de Portugal na África.

Esse era um outro sentido do discurso culturalista do Brasil para
a África, que terminou prevalecendo até meados da década de 70. A
possível alianç.a Brasília-lisboa-Pretória, basead~ no conceito de. "segu·
rança e desenvolvimento", seria a base matetlal do novo sentido do
discurso. O General Golbery de Couto e Silva e o Embaixador Meira
Penna sugeriram que as assim chamadas "províncias do ultramar" seriam
excelentes bases de operação do Brasil na região.

Mas isso deveria ser feito com uma construção imaginária eficaz:
a de uma Comunidade Afro-Luso-Brasileira. Ela teria uma população
de mais de 120 milhões de habitantes e uma área maior que a da própria
China comunista. Além disso, ela significaria a união de quatro con·
tinentes além de um incrémento real no poder do Brasil 21. O discurso
culturalista se traduzia, assim, na busca mediadora do Brasil entre Portugal
e a África e na construção gradual de um mundo "democrático" racialmente.

A construção apontada explica as visitas do chanceler português
Alberto Franco Nogueira ao Brasil em junho de 1965 e setembro de
1966. Na ocasião, foram assinados uma série de acordos que expandiam
o famoso tratado de 1953 entre o Brasil e Portugal, onde aparecia a
equação germinaI de uma comunidade luso-brasileira. Agora. ela teria
que ser Luso-Afro-Brasileira.

Mas as novas traduções da matriz cuJturaJista não ficaram sem críticas.
Intelectuais e jornalistas que haviam ajudado na formulação de um discurso
culturalista abrangente para a Africa, sem as restrições do iugo colonial,
manifestaram·se contra a interpretação castelJista. Amílcar Alencastre, no
Correio da Manhã, deu permanentes provas de uma inquietação genera­
lizada dos "perdedores" de 1964 com a política pro..Portugal do Brasil 28.

28 Cf. James Brewer, "Bmzil anó Afrtca", A/rica Report, 5, malo de 1965, p. 28;
e ldlnJstérto das Relaç6es Exteriores, Tut03 e DeelarGÇ6u de Pollt1co. Ezter1Ul.
1965, p. 35.

27 J. O. de Meira PenDa. Politica Ezterwr: Segurança e Desenl.'Olvtmento.
Rio de Janeiro, AgIr, 1967, p. 149.

28 Ver artigos de Amilcar Aleneu.tre em. sua coluna no Correio da Jf4Jl1l4,
em fevereiro de 196,;. Ver também James Brewer, OP. dt.• p. 27.
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Um segundo momento de reVISao do discurso culturalista ocorreu
em meados da década de 70, quando do reinício da inflexão da
polítíca exterior do Brasil para a Africa. Naquele momento, 0 continente
africano apresentou uma renovada importância para as redefinições do
Brasil no contexto internacional. Foi quando a Africa apareceu como um
espaço no qual o BrasíI poderia alcançar grande influência política e
intercâmbios comerciais favoráveis.

o discurso diplomático para a Africa, na segunda metade da década
de 70 e início da de 80, ainda tomou emprestado padrões do discurso
geopolítico, mas evitou a discussão da "penetração comunista" na Africa,
que havia sido a tônica da interpretação castellista. Como o próprio
Presidente Médici afirmou, o Brasil passava a prestar novamente atenção
aos fáceis caminhos que o Oceano Atlântico proporcionava ao encontro do
Brasil com a África zg.

Ora, atrás do petróleo e do intercâmbio pragmático com a África o
Brasil novamente se projetava coma um poder industrial tropical e mis­
cigenado racialmente. Novamente, as relações históricas com a África
passam a ser elementos recorrentes no discurso brasileiro de aproximação
ao continente.

A partir da antológica visita do Ministro das Relações Exteriores.
Gibson Barbosa a oito países na África Negra, em 1972, e de uma incli·
nação cada vez maior do Brasil em favor das independências dos países
de expressão portuguesa. o discurso culturalista (em uma versão que se
aproximava muito da fase da "Política Externa Independente") tomou
forma mais elaborada no seío da diplomacia brasileira. O fator da "afí·
nidade" cultural e a presença de considerável número de descendentes
de africanos no Brasil forneceram, mais uma vez, as bases para o discurso
culturalista.

o potencial para uma mútua e benéfica relação de aproximação
não s6 comercial e política, mas também cultural, foi reconhecido até
por parte .da intelectualidade africana. Uma estudiosa nigeriana das rela­
ções do Brasil com a África. ProU JOY Ogwu, ilustrou muito bem. certa
vez, a ressonância do discurso cuIturalista brasileiro:

"This potential was recognised over two decades ago by
Nigeria's labour Minister, Chief J. M. Johnson, at an exhibition
of Brazilian painting in Lagos. He observed that since Brazil

29 Presidente Médici, (1p1ld. alga Nazario, "Pragmatism In Brazilian Foreign
PoUcy: the Geisel Years. 197.~1979". PhD Tbe&3. Flo:rida, UniverBity 01 MJamí,
1983, J). 62.
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had the second largest Negro population in the world it had
the right to belong to the Organization of African Unity" 30.

Mas esse discurso de "fraternidade étnica e cultural" continuava a
disfarçar certas realidades político-culturais no Brasil 81. Anani Dzidzienyo
acusou o Itamaraty em 1973 de ser "Ji1ywhite" 32. A imprensa oigeriana
também devotou comiderável cobertura ao intelectual e ativista brasileiro
Abdias do Nascimento durante o Segundo Festival Negro e Africano de
Arte e Cultura (FESTAC), acontecido em Lagos e Kaduna, na Nigéria,
em janeiro de 1977 33,

Abdias do Nascimento oriticou duramente o discurso culturalista.
do ltamaraty em seu artigo "Black Man's Burden in Brazil", publicado
pelo The Daily Sketch, de Ibadan, de 28 de janeiro de 1977. Apesar
dessas manifestações, o ltamaraty continuou promovendo a imagem das
relações raciais do Brasil como modelar, tendo feito um considerável
trabalho de relações públicas que chegava a confundir ,os interlocutores
africanos da diplomacia brasileira.

Em 1982, o Ministro das Relações Exteriores do Brasil, o diplomata
de carreira Saraiva Guerreiro, ao falar para a Câmara de Comércio Brasil­
Africa, em São Paulo, e elogiando os quase quatro bilhões de dólares
do comércio do Brasil com a Africa em 1982, reafirmou os "objetivos"
da aproximação bra%iieira para a África. Disse o chanceler que a Africa
não era s6 uma economia complementar à brasileira, onde o fluxo co­
mercial era a única expressão que interessava na relação. Apesar de todo
o chamado pragmatismo da política exterior do Brasil, Saraiva Guerreiro
afirmava:

"A Africa não é estranha ao Brasil, e não é só um mercado.
mas uma das principais fontes da nossa formação" 3'.

30 Joy OgWu, "Nigerta and Brazll: A Model for lhe Emerg1ng' South-South
ReIatlons?" in Jerker Carlsson Ced.), South-South Relations in A Changing Wor14
Ortler. UPP5a}a, ScandlnavfBn Institute of African Studies, 1982, p. 105.

31 Ver Ananl DZldz!enyo e J. M1chael Tumer, "African-Brazlli&n Relatton.a:
A Reconstcleratton" In Wayne Sekh~T <ed.). Br4ZU'$ Multilatera.l RelaUo7ls. Between
Ftrst Glnd Third Worlds. Boulder, Westview, 1978, pp. 208-210.

32 Anan1 DzidzJenyo. "Tbe World of Afro-BraziUans", West AJrtea, 2 de
março de 1973, p. llOl. Ver também Ananl Dzidzienyo, "A Africa vista do Braatl",
A/ro-A.na. 1O~11. 1970, pp. 79~97.

33 AbdJaB do Nascimento, O Negro Revoltado. RU> de Janeiro, Nova .Fronteira,
1982, pp. 1...15; Anani Dz1dzJenyo e J. Michael Tumer, op. dt., p. 208.

M Ministér10 das Relações Exteriores. "saraiva Guerreiro faz conferência na
Clmara de Comércio Aíro-Bn.:;U~tra", Resenhu de Pl>ltnca E:rierWr do Brl:l.ril, 321,
Jan.lfev./mar. 1982, pp. 50-53.
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Esses padrões de discurso nunca apareceram para as relações do
Brasil com 8 América Latina, Estados Unidos e Europa. Talvez s6 tenha
aparecido nas relações com Portugal, por razões também bastante com­
preensíveis. Assim, a diplomacia brasileira da década de 80 repetia
as fórmulas consagradas por }ãnio Quadros, no contexto da inauguração
da poUtica africana do Brasil. no início da década de 60.

Ainda mais, se na década de 80 a poHtica africana do Brasil era
considerada por alguns setores mais conservadores da política no país
como um "vago projeto" 1l5, ela era, por outro lado, criticada pelo seu
caráter "mercantilista" e crescentemente "racista" por setores intelectuais
e políticos, tanto na África quanto no Brasil. Assim, o próprio discurso
culturalista recebeu criticas severas.

Em especial, vale acompanhar a desconstrução do discurso culturalista
da política externa do Brasil feita pelos intelectuais africanos e movimentos
afro-brasileiros que emergem no final da década de 70 e se expandem
vigorosamente nas décadas de 80 e início desta. No primeiro caso, a pre­
sença crescente de diplomatas. empresários e estudantes africanos no Brasil
levou a que eles constatassem, in loco, a falácia da chamada "democracia
racial", que havia sido mercantilizada pela diplomacia brasileira na África.
Mais significativo testemunho não poderia ser dado que aquele feito pelo
jornalista CLEM BAIYE, de um dos mais importantes diários nigerianos, O

New Nigerian, em 19 de agosto de 1980, depois de participar como con·
vidado no Diálogo Brasil-Nigéria, que reuniu as diplomacias de ambos os
países na Universidade de São Paulo naquele ano:

"It was becoming more and more diffjcu]t for the representa­
tives af the Establishment to hide the facts of the political situatíon
in Brazil. Some of the blacks who vere present said they had never
heard about the Centre for Afro-Asiatic Studies. One said the negro
was usual1y presented as somebody who could do no more than
dllnce. Another advised his fellow blacks not to raise the issue ;:,f
Facial difference in the presence oi visitors. On our part we
.replied that we were not embarrassed because even in our
own society we had problems. We were happy lhat such íssues
were being raised as that would enable us to report back home
the reality of BraziJ" 36.

35 Roberto Campos, "A retórica. e a. verda.de ào ltamaraty", O Estado de S.
Paulo, 13 de novembro de 1983; "A propó,s1to de nossa pollUca terceiromundista",
O Estado de S. Paulo, 19 de junho de 1980:.

36 Nigerian Institute of Int.etnational Affa.!rs, Nigerian·Bra;dlían Dtalogue on
Foretgn PolictJ - a repart 0/ a N~n-JJrazili4n Dialogue. Lagos. NUA Press,
1983. p. $O.
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No segundo caso, a inclusão dos temas raciais na agenda política bra­
sileira desde o final da década de 70 até os dias de hoje levou a uma
discussão das relações do Brasil com a Arrica. Como lembrou a atriz de
televisão e ativista do movimento negro no Brasil Léa Garcia, os movimentos
de libertação dos povos africanos, em especial no caso da independência.
de Angola e Moçambique em 1975. tiveram uma importante influência nos
movimentos negros brasileiros 81>

Há uma gama variada de movimentos negros que nasceram na última
década. com diferentes níveis de crítica ao discurso culturalista da política
externa brasileira para a África. A Comissão do Negro do Partido dos Tra·
balhadores, através de jornais como o Raça e Classe, manifestou expresso
repúdio às ambigüidades do disc.uroo cul.turalista brasileiro na Africa, sem
poupar críticas ao Itamaraty 38. O Movimento Negro Unificado (MNU)
e a Pastoral do Negro da Igreja Católica foram menos criticas acerca do
discurso sobre o negro brasileiro construído pela diplomacia brasileira
na Africa-,

De qualquer forma, é claro que, desde a década de 80, os movi·
mentos negros brasileiros se tornaram um fator de desconstrução do discur·
50 culturalista. Mas a voz de tais movimentos. ao contrário dos Estados
Unidos, foi sempre considerada um fator slX:undário e raramente foi
levada em conta pelos formuladores da política externa do Brasil para a
Africa 40.

Uma forte evidência dessa indiferença por parte dos formuladores da
polltica africana do Brasil foi apresentada pela revista Alrodiáspora ­
Revista Quadrimestral do Mundo Negro, que discutiu um suposto "veto" do
Itamaraty à organização no Brasil do Terceiro Congresso Americano de Cul·
tura Negra, que seria realizado em 1982 41 • Em uma estrondosa denúncia,
com ressonância nacional, vários grupos organizados de afro-brasileiros cri­
ticaram os "critérios racistas" que o Governo brasileiro utilizava para defi·
nir sua política cultural e educacionaL

A origem do "veto" teria sido a recusa do Itamaraty em tramitar junto
à UNESCO todos papéis relativos ao Congresso, como tinha ocorrido nos
anteriores pelas chancelarias que abrigaram o Primeiro e o Segundo
Congressos.

37 Láa oarcta. "O preconceito no quotidiano". Cadernos do Terceú1l Mundo.
41, Janeiro de 1982, p. 33.

SI Ver "Namfb1a... Livre!". Raçé e ClaaBe, 3 (I), out./nov.• 1987, p. i.
39 "A Qrga.niZaçio da popul.açin negra e allenaçio. Movimento Negro Unlti­

eado - MNU", A/roditúpora, 3, outubro de 1983 - janeiro de 19M. pp. 59-62.

til JoSé .FJávto Sombra san.iva. "A Pol1tlca Brasileira para a Afrtca". Huma­
"'ídGdea, 13, 1987. pp. 84-91.

U "Rac1sJno do ltamaNoty veta o III Congresso de Cultur& Negn das Amé­
ncaa", AjTod~a, 1 (I). jan./am. óe 1983. documento número dom. pp. 11-19.
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o assunto mereceu a apreclaçao do Congresso Nacional brasileiro
e mobilizou congressistas como Raimundo Diniz. Franco Montoco, Alceu
CoUares. José Frejat e Paes de Andrade. O clima de indignação com a di­
plomacia brasileira foi bem traduzido pelo Deputado Paes de Andrade
quando se referia ao silêncio do Itamaraty em responder sobre a tramita·
ção do In Congresso, o que tomava muito estranha a política brasileira de
reforçar as relações do Brasil com os países africanos 42, A ponte da política
externa do Brasil para a África com a realidade política do negro no Brasil
ficara estabelecida pelo próprio Congresso Nacional. As falácias do discurso
culturalista ficavam ainda mais evidentes.

Mas a melhor explicitação àa falácia foi feita por um outro Deputado,
José Frejat, em 26 de junho de 1981, quando comentou o silêncio do
Itamaraty sobre a petição de informação sobre o andamento da tramitação
do pedido de recursos para O In Congresso:

"A decisão do Itamaraty desmorona a imagem que o Brasil
estava construindo junto aos países africanos" 43.

4. Conclusão. Uma avaliação do discurso culturalista

Para concluir, é importante sublinhar algumas questões que servem
para melhor compreender o papel do discurso culturalista na aproximação
brasileira à África desde o início da década de 60. Em primeiro lugar.
aparentemente dois discursos acerca da chamada "natural" solidariedade
estiveram disponíveis no rapprochement com aquele continente. Um enfati­
zava as afinidades histôricas com os povos negros na África, em especial
os de língua portuguesa. O outro privilegiava as relações históricas com a
Africa via Portugal, dentro de uma perspectiva ainda colonialista. através
de uma suposta Comunidade Luso·Afro-Brasileira.

Após a independência da chamada África Portuguesa, os dois discursos
anteriores convergiram através da exploração de novas possibilidades do
Brasil na África. Entretanto, entre 1961 e 1974·1975 (com a Revolução dos
Cravos e o reconhecimento brasileiro do governo revolucionário do MPLA
em Angola), esses dois discursos implicavam diferentes alternativas. Uma
das fundamentais conseqüências da política africana no início da década de
60 foi, através do primeiro sentido do discurso cuitl1ralista de Quadros, o
enfraquecimento do discurso lusófilo, que já vinha de antes.

Em segundo lugar, deve ser dito que não há nada de «natural" em
nenhum dos dois discursos. A cultura hegemônica do Brasil há muito tempo
já havia adotado definições de si mesma que implicavam relegar a heran·

42 CongreSliO Nacional. Di8.rla do Congresso Nacional. Câmara dOB Deputados,
Sessão de 29 de ma.io de 1981, pp. 4.668·4.670.

43 "Racismo no Ite.maraty veta ... ", op. cit., p. '76.
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ça africana a um lugar menor. As elites intelectuai.s e políticas brasileiras,
em especial as diplomáticas, tinham favorecido modelos ocidentais ao longo
do século XX. que pouco tinham 8 ver com a Arriea ou mesmo com Portu­
gal. Este, desde a independência brasileira no início do século XIX, tinha
consistentemente bloqueado o estabelecimento de relações diretas mais
profundas do Brasil com a África. Nesse sentido, Portugal era mais um
rival que um potencial canal da influência cultural brasileira na África.

Em terceiro lugar, nenhuma das duas vertentes do discurso culturalista
fora uma invenção ad hoc. Tradicionalmente, elas haviam ajudado o Brasil,
e em especial à sua politica externa, a manter uma certa autopercepção como
um país diferente na América do Sul e distinto culturalmente dos seus vizi­
nhos. A Africa era, por outro lado, um espaço "natural" para a influência
brasileira através da emissão de sinalizações de um discurso culturalista
que só o Brasil poderia fazer na América do Su].

Em quarto lugar, é desnecessário lembrar que interesses econômicos e
políticos estiveram no centro da aproximação brasileira da África ao longo
das décadas aqui discutidas. Nesse sentido, o estudo da política externa do
Brasil para a Africa não pode ficar restrito a uma mera comparação de
discursos. As mudanças mais expressivas de um discurso para o outro se
fízeram dentro de alterações de interesses materiais muito claros.

De qualquer forma, a natureza do di~urso culturalista engendrou
ilusões. E tais ilusões facilitaram decisões políticas que tiveram conseqüên­
cÍas reais para a África e para o Brasil. No berço da política africana do
Brasil, as ilusões paternalistas de uma natural solidariedade Brasil·Africa, que
a hist6ria dava, preparou espaços mentais novos para uma ação política
e comercial em direção ao continente africano. No interior do Governo bra­
sileiro houve resistência a esta solidariedade, já que havia outras, mais
ocidentais, que deveriam ser sublinhadas.

Havia também uma crescente expectativa, produto da ignorância da
hist6ria recente africana, que, ao menor aceno da diplomacia brasileira, os
governos africanos buscariam o abrigo do "irmão" do outro lado do Atlân­
tico Sul. Em outras palavras, a África Negra independente aparecia, aos
olhos dos focm.uladores da política africana do Brasil, como uma arena fa­
vorável na qual o Brasil poderia estabelecer sua estratégia de se tomar cada
vez mais autônomo no cenário internacional. A Africa oferecia um bom
espaço de manobra, sem o abandono das áreas tradicionais de interesse da
diplomacia brasileira.

Mas o discurso tinha limites. As desilusões provocadas pela crítica dos
movimentos negros brasileiros, quase nunca considerados na estratégia
africana do Brasil, e da própria intelectualidade attlcana, tem traztoo um
certo grau de revisão do discurso culturalista. Em )992 seria muito estranho
ouvir um diplomata brasileiro falando, como Afonso Arinos havia declarado
em 1961, que o Brasil não busca a Airíca, mas que a África busca o Brasil.
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celas, Procurador (Ia República, doutorando em processo penal na Universidade de
Frankfurt, Advertências quanto à tradução: na redação. prOCUTOu-se guardar
Jldelldade ao utilo do autor, tendo o tradutor optDdo por tTa4u.ç6es literais ou
descritiviUT de conceitos ainda desconhecidos da Uteratura jurídica lmuileira, se­
gundo parecesse melhor à clarel1:a, e pelo emprego de termos C011.sagrad08 na
doutrina penal brasileira. ain4a flUe não correspondessem literalmente ao original
alemão. Nomes de 6rgãos jurisdicionais e de diplomas legais foram tTadul1:ldos
pelos equivalentes brasileiros, quanclo possível, mantendo-se a sigla ou abreviação
alemã flUando ocorrente (ex,,' StGB, Código Penal; StPO, Código de Processo
Penal; BGH, Supremo Tribunal Ferjeral; OLG, Tribunal Superior Estadual, seguido
da cidade~secte; etc.). Nas notas de rodapé, as rejer~ci48 biõfjográ/icas foram
transcritas inteiramente no originat inclusive indicaçôe8 de página, e outras desti­
rnuf.as à busca. Quando pareceu útil à compreensão do tema abordado ou interes~

sante para que o leitor de ltnglt(l portuguesa se inteirasse dos temas discutidos
pelos penalistas e criminólogos alemães nas di$tintas etapas históricas. o tradutor
forneceu. tradução livre dos titulos de artig03, revistas ou livros, entre r ]. Siglas
àe periódicos e repertórios de iurlsprodência loram meramente tra1r.acritas. No
final do texto, veja-se nota do tradutor indicando algumas publicaçóQ do autor
traduzidas para o espanhol ou português.
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I . Depois da guerra e depois dos nazistas

1. Cicatriz e esquecimento

Nenhuma práxis jurídica e nenhuma concepção do Direito foi a
mesma após 1945. Esta verdade não é menos eloqüente por ter sido apenas
aos poucos percebida, nem pela circunstância de que. por exemplo, em
1968, o abismo em relação a 1944 parecesse mais profundo que em 1948.
Pelo contrário, os estragos da era nazista foram de tal extensão, que s6 com
o tempo e muito esforço eles puderam ser percebidos e compreendidos
em toda a sua gravidade 1. Isto não quer dizer que a era nazista tenha
como que surgido de surpresa no horizonte de um dia para o outro e
da mesma forma desaparecido sem deixar vestígio6~ obviamente ela foi
preparada, gestada e ainda sobreviveu por algum tempo de múltjplas

1 Inatru1Jvo 8 ]>1'OPóstto. no campo do Dire1to PenaL, uma. das primeiras
exposições erftJC&S em Eb. SCHMIDT, E1ntilll.ruPg in die Qeschlchte der deutschen
Btrafreehtspflege, 1. Aufl. 1947, 3. Aun. (1961)), n 34&11., sob o titUlo "Der Zusam­
numbruch der d.eutschen Stratreehtspfl.ege 1m natlanaIaozI.a.Ustlsch·totaUtll.ren
Staate" ["O desmoronamento da tutela penal alemã durante o Estado totalitário
nac1onaJ-socta11ata").

238 R••"f. leglsl. lralU" 0, 30 11.' J8 a ..../j..n. 1993



formas 2. Isto apenas evidencia que se, por um lado, a práxis e a Cleneia
jurídicas foram profundamente marcadas pelas vicissitudes da era nazista,
por outro lado, estas vicissitudes não foram inteiramente apreendidas de
um só fôlego. Nós mal começamos a processar este passado e a descobrir
suas cicatrizes em nosso presente. Seja apenas marginalmente anotado que
esta tarefa, ao menos aparentemente, vem sendo na atualidade transposta
para os julgamentos dos fatos relacionados com ex-República Democrática
Alemã.

Este binômio de cicatriz e esquecimento dificulta extraordinariamente
uma segura exegese do pós-Guerra (e, por conseqüência, também dos pe­
ríodos sucessivos) e sugere equívocos e falsas conclusões. Acrescente-se
que a análise precisamente desta etapa de nossa história deve ter em conta
interesses acentuados e controvertidos sobre os possíveis resultados: muita
coisa dependeu e depende do resultado da análise a. Se tudo isto não bastasse,
ainda convém arrematar que os mencionados obstáculos à compreensão
do pós-Guerra incidem acentuadamente sobre a seara do Direito Penal,
sua práxis e também sua teoria. Questões como as normas fundamentais
vigentes neste campo, penas corporais e a moral do dia·a-dia suscitam
o interesse das pessoas pelos aspectos penais da discussão.

Assim, desde que se considerem todas as ressalvas indicadas, parece­
me que não é (ainda) possível extraírem-se teses defintivas sobre os
efeitos da era nazista para o Direito e as ciências penais ~. O risco de

2 Esta visão foi elaborada para o Direito Penal especialmente por NAUCKE.
Cf. (sobre o método) Tendenzen tu der Stra.frecht.aentwicklung, 1975, S. 14ff;
(sobre a questão propriamente) tlber GeneralkJau:;eln und Rechtsanwendung 1m
Strafrecht [Sobre cláusUlas genértcas e aplicação da lei do Direito Penal]. 1973,
S. 9ff.; Entwlcklungen der Iillgemeinen Palitik und der Zusammenhang cUeser
Pout1k m1t der Reform des Stratrechts in der BWldesrepubllk DeutschIand [Desen~

volv1mentos da política geral e suas :relações com a refonna do Direito Penal na
República Federal da Alemanha], in: W. HASSEMER (Rrsg.) , 8trafl'echt.spoliUk
[Polltica do DJ.reUo Penal], 1987, S. 2Gtt.

3 Apabl:onada anál~e dos &nOO 1945-48 sob o titulo "Irrtiimer und nIu.s.!onen"
("EquIvocos e ilusões"), em Dieter SmON, Zastiren nach 1945. Essays zur Perio­
disierung der deutschen Nachltrtegsgeschichte [Rupturas após 1945. Ensaios wbre
a peri~Ao da história alemi cio pós-Guerra], 1990, 153ft.

4 Um forte argumento para justificar esta cautela atigun-se-me nos contelí­
dos diversllicados do conceito de "positivismo jUl'idico" antes, durante e após a
Guerra, sempre apresentados como certezas inquestionáveis. Exemplos e demons­
traÇÕes em LAAGE, Die Auselnandersetzung um den Begriff das gesetzllchen
Unrecht.s nach 1945 [A controVérsia em torno do conceito de illcito legal após
194.5], to: KJ 1989, 409ft.; Mantred WALTHER, Ha.t der jurlstische Positlvimlus
die deutschen Juristen 1m "Drltten Reich" wehrlos geme.cht? [O positivismo juri­
dico tornou os juristas alemli.es indefesos no "nI Reich"?], in: DREIERISELLERT
(Hn;g.) , Recht und JustlZ 1m "Dritten Relch", 1989, S. 323ft. As discussões p8J'tem
do famoso tratado de Gustav RADBRUCH sobre ~setzliches Unrecht und
übergesetzllches Recht [ll1cito jurídico e Direito supralegalJ (SJZ 1946, 105ft, atullJ­
mente in: RADBRUCH, Gesamtausgabe [Obras completas] 3, RechtsphUosoph1e
nI, 199<1, B. 83ft.).
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representações grandiloqüentes, porém falsas, é enorme. Em vez desta
pretensão, melhor será ater-se ao que salta aos olhos e daí tentar pru­
dentemente extrair algumas conclusões,

2. Delatores e juízes

Esta trilha modesta permite em todo o caso o exame de várias questões.
Após o colapso da dominação nazista e o fim da Guerra, aflorou no
campo do Direito Penal um problema de ordem prática que reclamava
urgente solução. Este problema s6 era teoricamente solucionável por um
caminho específico. O problema e sua elaboração teórica conduziram
inevitavelmente ao clássico dilema do Direito (penal) durante e após os
períodos de "ilícitos legais", Refiro-me ao problema, para usar uma ex­
pressão atual~, dos "delitos da velha ordem" e à impossibilidade de
processá.los sem lançar mão de princípios jurídicos suprapositivos.

Depois da Guerra e dos nazistas, principalmente a práxis penal e
a doutrina penal voltada para a Teoria do Estado e para a Filosofia do
Direito descreveram esse dilema e procuraram uma saída e. O dilema cris­
talizou·se em sua forma mais pura em duas direções: a punibilidade dos
delatores cujos informes expuseram os denunciados à violência estatal 7 e
a punibilidade dos juízes que aplicaram "leis injustas" então vigentes 8.

A estrutura do problema é idêntica em. ambos os casoo;. Quem não
estiver disposto. pelas mais variadas razões, a reconhecer uma diferença
entre lei (positiva) e Direito (justo), não consegue discutir o fenômeno,
não consegue mesmo vislumbrar como a punibilidade possa ser funda­
mentada, não consegue sequer ver onde está o problema, Afinal, o delator
e o juiz não fizeram mais que os funcionários da execução penal e os
carrascos e "funcionários" dos campos de concentração na etapa subse-

5 Cf. SAMSON, Dfe stratrechtllche Behandlung von DDR-Alttaten n.ch der
Efnjgung DeutBchlanda lA. elaboraçllo penal dos delitos da velha ordem da RDA
ap6e • UDJf1caçAo da .Alemanha]. in: NJW 1991, 335tt.

6 Instrutlvo a este respeito o número ellpec1al do SJZ de m&l'ÇO de 1947, sobre
HumanitltBverbrechen und 1hre Bestratung [crJmes contra .. human1dade e lua
apenaçAo1 com contribUiçÕes de v. HODENBERO (113ft.>. A. WIMMER (123ft.)
e RADBRUCH <lSltt.).

'l Parad.lgmáUco a propósito, decisão do OLO [Trlbunal Superior Estadual}
Dresden. SJZ 1947, 519, com ob8ervaçães de HENNEKA, 522 ("Zur StrafbarteJt
der DenunziatJon &.1$ Ve.rbl'eehen gegen die Menseh11chkelt" ["Sobre a punibU1dade
da delaçio como crime contra 8. hum.an1dade"]).

8 Paradlgmit1co a este respeJto. como, Zur Frage der strafreehtlicheD
HaftuDc der Riehter fi.l:r die Anwendung naturrecht.sw1drfger Gesetze rAcerca da
responsabilidade penal dos JUizes pela apllcaçAo de leis contrérlas 80 Direito Natu­
ralJ. in: SJZ 1947, 61ft; o artigo d1Bcute o trabalho de RADBRUCH, Thesen zu
resetzllchem Unreeht und Ubergesetzllchem Recht [Teses sobre o niclto lepl e o
Direito supralerall. (SJZ lQ.l6, 105).
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qüente: simplesmente cumpriram a situação jurídica então vigente \l. Se
não há, além ou acima desta "situação jurídica", nenhuma fonte do Direito,
mas apenas "sentimentos" jurídicos, opiniões subjetivas ou convicções
baseadas em fatos, então o problema jurídico dos delatores e juízes
criminais fica "resolvido'l, antes mesmo que ele possa teoricamente ser
formulado.

Mas não somente o Direito Penal da República Federal da Alemanha
- na prática em maior extensão que na teoria 10 - ocupou-se da cri·
minaJidade violenta nacional-socialista por décadas. Também o Direito
Constitucional viu-se obrigado a acercar-se do problema 11. Não obstante,
as reflexões resultantes deste acercamento infJuenciaram o Direito Penal
proporcionalmente menos 12 que a preocupação acerca de um Direito
suprapositivo, cuja base e medida pudesse servir para uma crítica à
legislação e à práxis jurídica nacional-sociaJistas, ou seja, a indagação
exemplificada com a punibilidade dos juizes criminais e dos delatores. Nós
a discutiremos a seguir sob o título de "renascença do Direito Natural" 13,

onde apontaremos vigorosas conseqüências no domínio do Direito Penal
e ciências afins.

9 EVidentemente pode-se encontrar esta mesma estrutura de problemll. tll.mbém
hoje, DD tocante à punlbi1!dade dos espiões da antiga ROA. A polêmica não se
estabelece em torno da situação jurídica no âmbito de vigência do StGB iCódigo
Penal da Repúbl1ca Federal da Alemanha, que l)8,5llOu \lo reger toda a Alemanha
após \lo unificação, com algumas ressalvas]. isto é razoavelmente claro. O problema
consiste mais em saber se é licito corrigir uma situação jurtdlca com base em
prlnclpÚlS Bupralega1s e quais seríam estes principlo.s. Vale a pena oh$ervar as
díferentes soluções adotadas pelo BaH [Supremo Tribunal Federal] e pelo K.G
lTribunal Superior de Berlim] sobre a mesma controvérsia jurídica, uma em maio.
outra em jUlho de 1991. JUS 1992, 81ft.

10 Mais detidamente a propósito, H. JAGER, Verbrechen unter totalltãrer
Herrschaft. Studíe.n zur nationalsozialistischen GewaltItriminaUtãt fCrlmes sob
dommacão totalitária. Estudos sobre a criminaüda.de l10lenta nac1onal~soctal1sta],

2. Aun. 1982.

11 Proeminente exemplo é a posterior supressão da prescrição para casos de
homicídio qualificado e genocídio. A esse respeito, LtroERSSEN, PoliUsche Grenzen
des Rechts - recntUche Grenzen der Polítik. [Fronteiras politicas do Dlreito ­
fronteÚ"as jurídicas da Política), in: o mesmo, Kriminalpolitik auf verschlungenen
Wegen [Politica criminal em caminhos tortuosos 1, 1981, S. 143ft., assim como os
seguintes artlgoa na ZRP de 1979: VOGEL m. EYRICll (49), M.AYHOFER (81),
KI.EIN. BAUMANN, LEWALD <l45If.>.

12 Como se pode deduzir em JXGER, Verbrechen unter tota.UtiLrer Henscha.rt,
a partir da própria seqüênc1a da exposição, as innuêncie.s mencionadas estendem-se
substancialmente aos seguintes campos: autoria e participação, obediência. hieTár~

quica, consciência da antiJuridJcidade, punibllfdade do genocldio e de atos prepa~

ratórloo para a gll61TIl-.

13 Esta designação adequa·se a todos os ramos dQ Direito (Inclusive o Penal)
com maior ou menor propriedade. seu estudo sisremátlco é objeto da FIlosofia do
Direito. onde maiores pormenores poderio ser consultados. como por exemplo na
obra de U. NEUMANN.
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3. Re1UlScença do Direito Natural

Sempre que C<reavivamento", "retomo" ou "renascença" do Direito
Natural daqueles tempos são hoje comentados numa escala que vai do
a2edume ao deboche, simplifica-se o fenômeno e perde-se de vista B. situação
ideológica do pós-Guerra. ~ certo que a pretensão a uma segurança supra·
positiva produziu precisamente na seara do Direito Penal um tipo de
fundamentação jurídica absolutamente inconcebível e inaceitável numa
sociedade secular, porquanto impede prematuramente urna crítica objetiva
da matéria. Sobretudo o malsinado 6.° volume do repertório de decisões
do BGH (Supremo Tribunal Federal) em matéria penal oferece um
manancial de exemplos contendo este tipo de fundamentação 14.

Todavia, é preciso desde logo levar em consideração (} fato singelo de
que, em 1954, quando os acórdãos foram proferidos, a situação ideológica
da Alemanha Ocidental era completamente diversa da dos fins dos anos
40. Na verdade, os julgados da Grande Câmara do Tríbunal, tão profu.
samente citados, não documentam a desesperada busca de um fundamento
normativo suprapositivo capaz de negar validade ao ilícito manifestado
:;oh a forma de leis positivas com argumentos teoricamente a<.eitáveis l~.

Mais apropriadamente, eles documentam o mofo normativo dos anos 50:
uma atitude de dominação ignorante, do ponto de vista da Teoria do C0­
nhecimento. ingênua, do ponto de vista da Filosofia dos Valores, e insen­
sível, em relação a avaliações inovadoras ou desconhecidas,

Após a Guerra e os nazistas, outras exigências mais imediatas foram
dirigidas à Filosofia do Direito e ao Direito Penal 16. Abstraindo-se, por

14 Retiro-me t.& duas decla6ea sobn a punibilidade do ler.oeuuo (BGHSt 6. 16)
e da part1c1paçAo na tentativa de su1cldto de outrem. (147). Ambaa foram proferldaa
pelo Gl'O~ senat [Grande CAmarto] do Supremo Tribunal Federal e lldam com
fWgranas do problema com 1lD1& certa brutalidade. Em especial a "Lei lr(onJ".
que a ordem jUrldlca normativamente incorpora em estrutura e teJçio de lei (e
euJo contelldo, apVentemente. era f;,cllmente acessível ao wlT:glado juJiaclDr> ,
serviu de fUndamentaçl,o simpl.lata aos do1s e.có.rdAos condenatórios, leD.io ,e~aD1Oll:

"A ordem moral Quer que as relações entre 08 seX08 se realizem basfcamente em
forma mODOI'Am1ca, porque o sentido e o eleito destas relações do os f.l1bos" (53).
«Jé. q,ue a Le1 Moral enfaUcamente desaprova o sulcld10 - salvo, talvez, extremas
excec;6es -. e já que ninguém pode, autonomamente, dispor de 1Iut. própna vida
e dar-se a mo.rte, também. nlo pode O DireIto reconhecer que a obriga.;&o de ajuda
do tercelro seja menos relevante que a vontade moralmente reprovável do au1cld&
de morrer" (63).

1& Para uma abordagem sucinta e crltlca. da jurisprudência fundada em argu­
mentações Juanaturallstaa, Rt1PING. orundrlfl der Stn\!rechtsgesch1chte, 1981. S.
111ff.

18 PonnenOl'e& em Arih1lJ' KAUFMANN, Dle Naturreehtarena1BBance der ersten
NaehkriegBjahre - und WIa dar&UB gewQrden 1st [A reDucença. do Direito N.tur&1
doa llDOB do p6a-a1le.lTa - e o que dela restou], in: Festschrftt ror aacnér. 1.991.
S. 105ft.
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um momento, a tarefa de se encontrar bases de ação e de avaliação que
pudessem ser adotadas ap6s o nazismo e não renegassem as experiências
vividas em doze anos - e nesta tarefa se empenharam todos H -, de­
frontaram-se os juristas, sobretudo os penalistas, com um problema urgente
e incontomável de Direito Natural; os delatores não haviam mentido,
os juízes haviam aplicado as leis formalmente vigentes lege artis, mas o
resultado obtido exibia um verdadeiro escárnio, diante da mais despre­
tenciosa acepção de proporcionalídade, lealdade ou dignidade humana.

Veja-se o mesmo problema por um outro lado, a conduta. dos juizes:
se é justificável 18 que somente a decisão judicial frontalmente desvir­
tuada da interpretação jurídica geralmente acatada Uusta?) possa mate­
rializar a modalidade de prevaricação definida no § 336 '" do StGB - pois
do contrário a independência do juiz não seria preservada -; se é
justificável 19 que o § 336 do StGB atue para o juiz como um sucedâneo
de outras figuras penais de algum modo relacionadas com a respectiva
sentença judicial - pois do contrário a independência do juiz ver-se·(a
corroída diante de hip6teses como homicídio qualificado, lesões corporais
ou cárcere privado -, então, o resultado insuportável 20 é que a justiça
penal, afinal de contas, absolve-se a si mesma de sua participação cri·
minosa no terror nazista.

Por conseguinte, a inclusão do Direito Penal para certezas jusna­
turalistas, tanto na doutrina quanto na práxis, foi não apenas compreensível
no período após 1945 como também quase que inevitável. Sêm urna base
normativa para além das leis positivas não era então possível nem utna
nova orientação geral jurídico-penal nem o surgimento de uma judicatura
com um mínimo de dignidade.

Numa outra abordagem do problema, surge naturalmente a Questão
do grau de intensidade, fundamentalidade, certeza e abstração com que

17 lflto pode ser bem 1)el'cebido na. vida. e no pensamento de Gustav RADBRUCH
nesta época. Suas concepções poUUc~, práxill diária.. teoria do conhecimento e
fUosofia de vida são cuIdadosamente descritas por Arthur KAUF'MANN. Oustav
Radbruch. Rechtsdenker, PhUosoph, Sozialdemokrat, 1987, S. 147-167.

18 ArgumentaçAo e justlflcatlvas em BOHTt lO, 294 <298ft.) .

• N. do T.: • 336 StGB: um iuk de direito, um outro servidor público ou
um juiz arbttrcU que, na condução ou na decisão /te uma causa, mYltrear uma
violação de direito em benefício ou em prejulzo de uma das partes será condenado
com pena privativa da liQerdade ele um a cinco anos.

19 L1m.1tes de apUcBÇio deste principio em BGHSt 2, 173 (17511.). acórdão
de 12-2-52.

20 Critica, com fundamentos adkionais em BEMMANN, Uber die stra!rechtU­
che Verantwortung des lUchters [Acerca da responsabilidll.de penal do juiz). In:
Gedãchtn1sschrlft fUr Raclbruch, 1968. S. 308ff; SPENDEL, In: Le1pziger Kommell­
tar zum StGB, 10. Aun. (1982). § 336 Rdnm 'mff.; Rdm'n. 921. sobre o caso do
juiz vogal do Tribunal do Povo, Rehse.
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as normas suprapositivas devam apresentar-se 21. a fim de cumprir as
tarefas mencionadas satisfatoriamente. Neste ponto é de justiça formular-se
as seguintes criticas: as ciências penais de orientação jusfilos6fica do
pós-Guerra 22 voaram nonnativamente alto demais, seu modo de afirmação
do Direito suprapositivo foi excessivamente enfático, ao passo que suas
dúvidas no campo da teoria do conhecimento eram excessivamente su­
perficiais. Além do mais, concentraram-se demasiadamente no estudo do
Direito Penal material, em detrimento do processo penal e da práxis
cotidiana da elaboração de leis penais, da imposição e execução de penas.
Sobretudo, pode-se asseverar que o debate em tomo dos ilícitos penais
da era nazista foi, nestes anos, estruturado em termos muito abstratos
e normativos, portanto estreitos. Só muito mais tarde o debate começou
a abordar sistematicamente fatos concretos e relacioná·los com a ordem
jurídica penal da ela nazista: a realidade do processo penal e de outros
procedimentos que, em situações determinadas, faticamente tomavam o seu
lugar; a execução penal, números e estruturas das condenações, jurisdição
penal, policia, instâncias não-estatais de controle, etc. 28.

4. Concepção hermética

O caminho seguidQ pehts ciências penais no período após a Guerra
e após os nazistas teve conseqüências que em breve seriam percebidas.
Duas delas foram particularmente marcantes, a saber, o desinteresse pelos
efeitos práticos das opções dogmático-penais, especialmente no campo da
política criminal, e a tendência de formular enunciados nOl'IDativos com
a pretensão de solidez e de delimitação hermética.

Geralmente se aponta como passo decisivo rumo a um Direito Penal
nacional·socialista 2~ o Congresso da Seção Alemã da Associação Crimi.
nalística Internacional, realizado entre 12 e 13 de setembro de 1932, em
Frankfurt am Main. Neste conclave deveria ser discutido (J "prossegui-

21 Orientações sobre estas variantes em ELLSCHEID, Das NatwTechtaproblem,
Elne .systematische Or1entJerung, In: KAUFMAlffl/HASBEMER, ElnfI1hrung in
RecntsphUosophfe und Rechtstheorie der Gegenwart [IntroduçAo à P1Iosofla e à
Teoria. do Direito contemllQrtncuL 5. Auft (989), S. 189ft,. 203tf.

22 Demonstração exaustiva da auertiV& na. bibliografia por mim elaborada
&obre 08 aegu1ntes temas: ontologia Juridica, natureza das coisas, estruturas lóClco­
objetivas, !enomenolClila e Direito. P11oso!1a existencialista e Direito; In: Arthur
KAU'FM:ANN (Hrsg). Die ontologfsche BegrUndung des Recbts, 1965, S. 6Mff.

23 A propósito e agora, WERLE. Just1Zstratrecht und poJJzelUche Verbre­
chensbekimptung 1m Dritten Reiclt [Direito Penal judlcJár:lo e combate policiaI
ao crime DO m Relch], 1989, especlalmente B. 481ff. (sobre as formas de combate
po11cla.1 ao crime) ~ SCHlU!.!rBER, 'LU!' Str&lgesetzgebung Im ''Dritten Re1ch" (Sobre
a elaboração de leis penais] (151); RUPING, Zur Praxls der StrafJust1Z 1m "Dritten
Relch" (SObre a p"l'á.:m da 3ustlça. penal) (194), todos 111: DREIER/8ELLERT
(Hrsg,), Becht .und JustJz, péginas fndicadu.

24 Entre outros, Eb. SCHMIDT, Eintübrung, 11 3f5!f.
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menta da reforma do Direito Penal", com o objetivo de consolidar as
tendências 'liberais, sociais e ciosas do Estado de Direito, então corrente,).
No entanto, esta consolidação s6 foi possível seguida do seguinte arrasador
aditamento: "sem prejuízo do reconhecimento da influência de novas
correntes de pensamento e de significativas alterações em relação às forças
políticas". Porém, pelo menos se podia observar - e é isto que interessa
agora - que a política criminal e os seus fundamentos eram o objeto
declarado dos debates.

Isto mudou depois. A Seção Alemã da mencionada associação não
se reuniu mais, e a política criminal, assim como outras esferas da real
práxis jurídico-penal, nunca mais foram tema de interesse das ciências
penais. NAUCKE mostrou com detalhes 211, trazendo como exemplo o
volume Festschrift für KOHLRAUSCH 1944. como as ciências penais
da época se recolheram ao interior de fundamentações te6ricas, fechando
os olhos ao que ocorria ao seu redor. Como se verá logo a seguir,
esta inclinação não se reverteu imediatamente após a queda do nazismo.

Também o modo axiomático com o qual as ciências penais revestiram
seus enunciados não deixou de produzir seus efeitos. Anteriormente, a
Filosofia do Direito que se seguira a KANT, no período da República
de Weimar e em sintonia com o espírito da época, já manifestava ce·
ticismo frente a enunciados normativos, com o que suscitou uma preo­
cupação e uma sensibilidade para questões da Teoria do Conhecimento,
criando assim um antídoto contra uma propaganda massiva, seja por
valores "novos" ou "eternos" 26, que logo a seguir seria deflagrada. Sucede
porém o dilema "ilícito legal" e "Direito supralegal" que exigia formulação
mais enfática dos enunciados e levava a fundamentações de cunho jusnatura­
lista. Ceticismo e sensibilidade revelaram-se receitas muito fracas para o ma·
nuseio normativo do terror em forma de lei. Era necessário um equipa­
mento argumentativo poderoso, que pudesse normativamente suplantar
as leis. Logo após a Guerra, os Tribunais careciam urgentemente deste
equipamento, peuca lhes importando onde o conseguiriam.

Enuncíados jusnatura1istas, nas horas de aperto normativo. podem
ser extremamente úteis, pelo menos nos resultados; empregados como
dotação nOrqla] da justiça penal ou do Direito Penal, seus efeitos são
devastadores. pois eles:

- se distanciam não apenas da crítica e do controle (pilares de uma
organização judiciária no Estado de Direito), mas também de modos altero
nativos de decidir ou de fundamentar;

25 NAUCKE, tlber das Verhãltn1s von Stratrechtswissenschl1ft und Stra.trechts­
prax1s [SObre as relações entre 8 ciêDcJa e a prática do D1reUo Penal), in ZStW
85 (19'73), 399ft., 4Q4ff,

26 Considero paradigmático o ensaio de RADBRUCH, Der Rele.tivlsmus in
der RechtspIúJosoph1e, in: o mesmo, Gesamte.usgabe 3, S. 17ft.
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_ impedem uma participação democraticamente organizada dos indivi·
duas afetados na realização das normas jurídicas de toda natureza;

- propagam um clima de dedução normativa; e

- restringem a influência sobre o surgimento e desenvolvimento do
Direito aos especialistas.

Também esta característica das ciências penais contemporâneas tem
resistido ao tempo.

II . Dogmática abstrata

1. Argumentação hermética

Concentnção em questões fundamentais do Direito Penal material,
pouca atenção à organização jurídica e fática do ptOcesso, li política
criminal real e a suas conseqüências - eis algumas das estrat~gias, como
se pode supor, de desviar a atenção. A controvérsia em tomo do nazismo
era deste modo transposta para as elevadas esferas dos juízos de valor
e assim se livrava de defrontar·se com detalhes sujes, ou pelo menos
não precisava falar sobre eles.

O revestimento de enunciados normativos com certezas jusnaturalistas
não sobreviveu apenas corno um meio de combater a ilícito sob a forma
de lei; tomou·se também uma armadura poderosa. Quem conseguisse
entrar em campo com esta armadura tinha pouco a temer no tocante
à controvérsia e podia contar que suas afirmações não seriam (tão depressa)
desmentidas pelo mutável espírito da época. O distanciamento da hísto­
ricidade e de condicionantes de tempo e espaço é uma marca específica
e tradicional da fundamentação jusnaturalista de normas.

A concentração em argumentações normatil'as e o revestimento
jusnaturalista dos enunciados certamente não foram uma especificidades
apenas da discussão penal que se seguiu imediatamente 8 J945. As mesmas
caracteristicas estiveram presentes também na discussão pena] da etapa
subseqüente, quando a criminalidade nazista já deixou de ser seu tema
ou tarefa principal. Esta etapa teve uma outra coloração. Ela alcançou,
segundo alguns 2.1, o clímax do requinte e refinamento dogmático-penal,

27 Abordagem critica da matéria. mas reconhecendo o elevado nível t.écDJço
que o flDaUsmo trouxe la discUSSÕeS teórJcas b6s1caa do DlreJto Penal: ROXIN,
Zur Krlt1k der fuwen Handlung61ehre. in: o mesmo, Stn.frechtliche Grund1alen­
probleme [ProbleD1.a& fUndamentais do Direito Penal. com tradu.çt.o em port,uauê4],
19'13, S. 72tf.; o pr6p.r1o WELZEL não tinha confiança 1ncondJcJonal em lUa teoria,
como se vê mats ou menos em .seu trab&1ho, Un dIe f1nale Handlunp1ehre, lK1J,
8.3Qf.
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que, no plano teórico 28, culminou na teoria finalista da :lção :l9 (infra,
n.O 2) e nas controvérsias a seu respeito 30 (infra, 3), e, no plano político­
criminal, esgotou-se no célebre projeto "E 1962" 31 (infra, 4).

2. A teoria finalista da ação

Evidentemente, a teoria finalista da ação (assim como na verdade toda
a Dogmática penal dos inícios da República Federal da Alemanha, mas
aqui mais acentuadamente) tem muito a ver com O ideário nazista 32. Isto
é bastante compreensível, já que as bases desta teoria remontam aos anos
30 e tamhém ela sofreu os influxos ideológicos do tempo em que se de­
senvolveu. Ainda que esteja totalmente excluído que a teoria finalista
da ação tenha estimulado o nazismo ou engrossado o coro das escolas
antíIiberais da era nazista a3, resta incontroverso que a acepção pessoal
de ação e de antijuridicidade, como cerne do pensamento penal finalístico 34,
encontrava um correspondente contemporâneo, se bem que distorcido, no
"Direito Penal da vontade", elaborado pelo pensamento penal nazista a/l.

A teoria finalista da ação entrou em campo desde o início com grande
auto-estima e poderosa argumentação. Ela ambicionava nada menos que
elevar as ciências penais ao nível da Filosofia e Antropologia contempo-

28 Divergente em vários aspectos sobre a matéria, mas com argumentaçáo
similar, WURTENBERGER, D1e geistige Situation der deutscben Strafrechtswis­
senschatt, 1957, 2. AUfI. (1959). Continuando na mesma senda desta obra, agora,
MULLER/DIETZ, Die geistlge Situation der deutschen Strafrechtswissenscha!t nach
1945 [A situação teórica do Direito Penal alemão após 1945], 1n: GA 1992, 99U.

29 Acerca da quaUftcação que o f1nalismo se atribui, como uma "época de
ed1f1caçio de um s1stema do Direito Penal", B. SCHUNEMANN, E1nfl1hrung In
das strB.frechtliche Systemelenken, in: o mesmo (Hrsg.), Grundfragen eles modernen
StratrechtsBJrs.tems, 19M, B. 3Uf.

ao Sobre o posterior fim desta etapa, SCHMIDTHAUSER, Was 1st aus der
finalen Handlungslehre geworden? [O que sobrou da teoria. finalista da ação?].
m: JZ 1986, 109ft.

31 Entwurf emes Btratgeaetzbuches v. [Projeto de um Código Penal] de
4-10-1962. BT-Dr. IV/650.

32 Cf. FROMMEL, Welzel.s finale Handlungslehre. EiDe konservatJve Antwort
8.Uf das na.t1ona1BoZl.alistiche Wtllensstratrecht [A teoria finalista de Welzel. Uma
resposta CQll8ervadora ao Direito Penal da vontade do nacional-socialismo], in:
REIP'NER/SONNEN (Hrsg.). Stra!justl.z und. Poltzei im Dritten Re1ch [Justiça
penal e pOlícia no UI Refch], 1984, S. 86!!.

33 Substancial acerca destas Questões, MARXEN, Der Kampf gegen das llbe­
rale Strafrecht. Eme Studie zum AntUfberalismus in der Str&!rechtswissenschaft
der zwll.llZtger und dreJpiger Jahre LA campanha contra o Direito Penal liberal.
Um estudo sobre o antlUberal1smo nas ciências pena.1s dos &nOS vinte e trinta].
1974, principalmente 76ft., 167tt.

34 DetallJea nitidamente apontados em MAURACH;ZIPF, strafrecht Allge­
melner 'I'en 1. 7. Aufl. (1987), § 18 n Bl.

as Assim também, SCHMIDTHAUSER, Strafrecht Allgemeiner TeU. Lehrbuch,
2. Aun <l975), Rdnr. 7/14.
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rineas e ao mesmo tempo perenizar esta posição. De uma certa forma,
ela acabou conseguindo seu intento 8~ •

O adversário com o qual a teoria finalista se defrontou eSlaVa decerto
despreparado no campo que o finalismo elegeu como decisivo. A teoria
'até então existente, prontamente rotulada de "causal". tinha-se ocupado
pouco das questões agora convertidas em essenciais. Ela havia ordenado
e sistematicamente pensado, analisado, classificado e harmonizado seu
objeto e produzira um sistema de enunciados complexo e fungível no
seu conjunto, o qual porém pecava por não ser consciente de si e, portanto,
nâo conseguir autojustificar-se. Mediante indagações sobre os fundamentos
básicos, os alicerces "reais" do seu sistema, a teoria tradicional via-se
facilmente em apuros, sim, acabou mesmo em ridículo.

l! certo que, sobretudo na assim chamada "polêmica das escolas
penais", na virada do século, muito iá se debatera sobre os justos fins
das penas, inclusive com o emprego de teoremas filos6ficos inspirados nas
ciências da natureza 3T. Não menos certo é que Franz von LI5ZT, em
seu "Programa de Marburgo" SR, já esboçara os contornos de uma "ciência
penal total" e com isto já teria abotdado o sistema íurídico-penal de
fora. Certo é também que os neo-kantianos e os neo-hegelianos tentaram
emprestar ao Direito Penal suas próprias tradições filosóficas B8. Tudo
isto, porém,·diante das pretensões da teoria finalista, não passava de meros
estilhaços.

O fínalismo entrou na arena com um saber homogêneo sobre nada
menos que o núcleo do Direito Penal - ação, antijuridicidade e culpa -,
trazendo a firme convicção de que este saber se assentava sobre o Ser tO,

Nada de tradições ou opiniões, e sim "estruturas objetivas" (baseadas na
"natureza das coisas" ou argumentos semeihantes), era a divisa, que, assim,

311 Expo&1ç1o auc1nta em JESCHECK, Lehrbuch des Stla!rechta A1lIemeiner
TeU, ~. AU!l..(1988), I 22, V, 2.·6.

37 DiacUBSio e tundamentaç§.o em FROMMEL, Priventlonamodelle In der
deutachen Bttatzweck·DfskussJon. Bezlehungen zwJschen RechtaphUosoph1e, Dog­
lDat1t, Rechtapol1Uk unl1 ErtahnWg.swisBenBchatten [Modelos de prevençAo na
d18cussAo alemt. sobre 08 {ma da pena. Rel~ entre P'UC6OÍa. do Direito, Doimá­
tica, poUtlca do Direito e ciências empíricas], 1987, principalmente 42ff.

S8 Von LIBZT, Der Zweckgedanke 1m Stralrecht (A ldéfa de finalidade no
Direito Penal], m: zstw 3 (1983). lU; & este respefto, NAUCKE, Die Krim1n&l­
pol1t1k dea Me.rburger Prognmms, In: ZStw 94. <19&), 525f!.

39 Um bom exemplo é a tese de Cátedra de RADBRUCH de 1904: Der Hand­
lungabegrUf In se1ner Bedeutung lUr das 8tratrechtssystem. Zuglelch em Beltrag
zur Lebre von der rechtswtssenschartllchen Sntematlk [A Idéfa de açAo e seu
slgnUlcado para o sistem& do D1reito Penal, M memno tempo, uma conttlbulçlo
para, a s18tem6.tlca das c1ênc1as penais J. Sobre este trabalho e suas relaç6es com
a teoria flnallBta da açAo, ArthUl' KAU'Ll"MANN na reedlçAo de 1911'1, S. VI1ff.

to Levado a este ponto no ms.nual de WELZEL, Das Deutsehe Strafrecht.
11 Aufl. (9119), f 8 l, lI.
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conferia ao finalismo a convicção da retidão da teoria penal. Os funda·
mentos âo Direito penal não deveriam ser objeto do "achar" ou do con·
vencionar de cada um, e sim o resultado de cuidadosa observação científica
(isto é, inacessive1 à cegueira científica). O legislador não tinha a prer·
rogativa de deliberar sobre o regramento justo, podia apenas acolhê·lo
ou rejeitá.lo, encontrá-lo ou perdê-lo. Esta certeza metódica dos finalistas
não se re~tringiu a questões fundamentais~ que pela sua generalidade
não fossem vinculantes, mas estendeu-se por minúcias como a localização
do dolo m estrutura do crime, as relações da autoria com a participação U

e a omissão imprópria 42.

Contra esta teoria não germinou nenhuma erva dogmática, mas apenas
metodológica, e isto teve conseqüências palpáveis logo a seguir.

Qualquer opinião divergente acerca de ação, antijuridicidade, par­
ticipação, dolo ou omissão não representava objeção séria, enquanto não
fosse também guarnecida com certezas jusnaturalistas, "objetivas". Por­
tanto, uma teoria que apenas divergisse das teses finalistas perdia, pelo
s6 fato de divergir, qualquer possibilidade de receber atenção acadêmica
e legislativa, e < de gerar efeitos práticos na jurisdição penal,: porque seu
modo de argumentar se afigurava demasiado frágil. Vma ciência do Direito
Penal, um legislador ou um órgão jurisdicional que estivessem habituados
a converter verdades objetivas, fundadas no Ser, em pensamentos e ações
concretas, não se deixariam impressionar, no exercício de t:l1 atividade,
por uma critica que contestasse o conteúdo intrínseco destas verdades,
sem oferecer um outro fundamento igualmente objetivo (qualquer que
fosse sua motivação). Do ponto de vista metodológico, o finalismo, na
seqüência da redescoberta do Direito Natural, acabou por estragar a vitória,

3. Dogmática e metodologia

Contra o finalismo não surgiu nenhuma teoria penal igualmente munida
de armadura jusnaturalista. Sobre as razões para isto pode-se apenas es­
pecular. Uma hipótese poderia ser a de que os potenciais críticos tivessem
em tão alta consideração a nítida separação entre ser e dever ser, de
importância secundária para o finalismo.,Daí, esses críticos não desejavam
seguir o caminho filosófico da "lógica das coisas" ou da "natureza das coi­
sas" para combater o finalísrno. Também poderia ter tido alguma relevância
o fato de que o finalísmo já havia ocupado inteiramente o campo da

4:1 "Quem quiser normatizar a ação deve atentar à sua estrutura ontológica.
A ~strutura da ação humana finalista, nela compreendida a função do dolo, náo
pode Ba' modificada sequer pelo Jeg1sJadol". que, caJi() queira normatizá-la, deve
observar llU8& caracteristicll.S Intrínsecas, sob pena de errar o alvo da normatização
pretendida." (WELZEL, Naturrecht und materta.le Gerechtigkett [Direito Natural
EI justiça materlalJ, 1951, S. 19'1).

Ü Armtn KAOFMANN, 01e Dogmatik der Unterlassungsdelikte. 1l}59. etwa.
B.11lt.
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"16gica das coisas", de modo que, a um crítico que quisesse combater
em pé de igualdade, só restavam opções metodol6gicas, e não dogmáticas:
ou se destroçava o fínalismo em seu pr6prio modo de argumentar, ou
se edificava um modo de argumentação igualmente poderoso. Ambas estas
opções requerem uma certa fadiga filosófica a que as teorias penais de
então não se achavam dispostas 48.

Portanto, ~s oposições ao finalismo l\lais promissoras situavam-se no
plano metodológico. Elas não chegavam. por isto mesmo, a ser muito
convincentes e afinal não tiveram o êxito esperado. Dois trabalhos sio
a este respeito paradigmáticos.

STRATENWERTH, um dos discípulos de WELZEL com evidente
distanciamento de suas concepções, abordou em 1957 o problema da "na­
tureza das coisas". A despeito do título do trabalho, este ocupou~se na
verdade do teorema das "estruturas lógico-objetivas" ". Ao contrário de
outTOS finalistas, que demonstraram notável indiferença por problemas
metodolÓgicos, neste trabalho o autor procurou estabelecer nítidas dis­
tinções entre realidades dadas e sua valorização, de maneira que, da
base "lógica" do Direito Penal pouco mais restou do que uma pálida
«alusão ao ser humano como pessoa", isto é, corno foco de valoração 41.

Convenhamos que este não era um bom começo, porque quase todas as
concepções dogmáticas se ajustavam a enunciados semelhantes.

~

A ENGISCH coube, em 1961, no curso de uma polêmica metodoló-
gica principalmente com o finalismo, mas também com STRATENWERTH.
formular a única e decisiva questão: "Onde termina a estrutura do Ser
e onde se insere o foco da valoração? Quais são os critérios, com base
nos quais, n6s podemos decidir se e o que, na constatação da "natureza
pessoal" do ser humano, deve ser creditado na conta da realidade pré­
existente ou na conta da valoração jurídica?" 46. No entanto, ele acusou
STRATENWERTH de hesitação no acolhimento de dados ontológicos .n.

Em suma, a critica metodológica não atíngiu frontalmente 0& alicerces
do fínalismo e, por conseguinte, não abalou seus teotemas dogmáticos.
Ainda hoje não se tem por definido qual o status metodológico que deve
ser atribuído às formulações dogmáticas da teoria finalista: se, para dar
um exemplo, a localização do dolo é disposta na estrutura do crime devido

f3 :Bem niUdo em BlRSCH. Dle Entwieklung d.er 8~ta6csmat1k naeh
Welael. In: Festscbri!t der Rechtswlssenscbaftllchen Fakultlt zu Ktlln, 1988, S. 399ft.

'41 BTRATENWERTH, Du reehtstheoretlsche Problem der "NlI.tur der 8a<:he".
lU7.

45 Idem, principalmente 8. 17ft.

fEl ENGISCH, Zur "N&tur der Bacbe" 1m straIrecht. Em D1skuss1onsbeitral.
apud XAtrLF.MANN (Hr8I.), Die ontoloslache BegrUndung etc., S. 216.

47 Idem, S. 21211., 216ft
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à natureza (humana), vu se é sugerida apenas em decorrência de quaisquer
razões de conveniência; se a pessoalidade da teoria da antijuridicidade se
deve a algum espírito da época, ou se decorre de alguma idéia de justiça
atemporaL Estas são lacunas dolorosas para um interesse filosófico nas
ciências penais. O fim da teoria finalista e de seus êmulos ocorreu"8 do
modo como Thomas KUHN descreveu o "impulso revoiucionário" nas
descobertas e avanços científicos 49: Seus teoremas dogmáticos - quando
não foram de algum modo acolhidos - e sua metodologia não foram
refutados, mas apenas esquecidos, e o fio da discussão prosseguiu em
outros domínios e de outras fonnas !1o.

4. Politica criminal academicista

Os traços marcantes desta etapa, nomeadamente a concentração em
fundamentos práticos da disciplina e a inclinação para a solidificação
hermética dos enunciados científicos, constituíram-se num veneno para
qualquer relevância político-criminal desse tipo de ciência penal: Política
criminal exige não tanto concentração DOS fundamentos teóricos, mas
muito mais a sensibilidade para uma "ciência penal total", aí compreen­
didos os dados empíricos da realidade sancionatória úl1 do desenvolvi­
mento e controle sobre as condutas desviantes, aí compreendido também
o interesse por modalidades novas ou alternativas de sanção, pela ação
conjunta do Direito e processo penal. pela integração de Direito Penal,
Direito trabalhista e previdenciãrio, política habitacional, políticas da ju­
ventude e da saúde pública. Para isto a Dogmática academicista encon­
trava-se pessimamente equipada. Mais devastador para um engajamento
político-criminal seria ainda a inclinação para O endurecimento e a pre-

48 Com mais pormeno.res e sob um ângulo ue visão sociológico a este respeito,
minha. E1n!übrung In die GrundIagen des StrafrechUi, 2. Aun. U99Q), S. 226ft.

49 KUHN, Pie Struktur w1ssenschaftJicher Revolutionen, 1967, pcusím. Uma
objeção a esta aborda.gem no doml.nio da Criminologia encontra·se em KECKEISEN,
Die gesell8chaftllehe Definition abwe1chenden Verha.ltens. Pe.rspektiven und Orenzen
des labeUng approach [A det.l.n.lçio social de conduta desviante. Per.spectiva.s e
I1mitea do 14beling approach], 1974, principalmente S. 15ft.; a prop661to, W.
RASSEMER., KriminaIsozioIog1sche Puadigmata. in: JZ 1976. 1001.

50 li: mod.. desde há algUm tempo invocar o modelo de KUHN diante da
constatação de qualquer mUdança no campo das ciências par.. se diagnostic&r uma
"mudlUlÇa de paradigma", e. aqueles que assim procedem, não raro prec1pita.m-se
a proclamar sua de8CDberta. Por Jato. deve !ica.r bem claro aqui que a questio, de
se .. passagem de uma Dogmática e.bstrata. para uma teoria penal voltada para. as
conaeqüênciall (infra, ml revelou uma mudança. de par&<llgma ou algo menos
espetacular, apresenta uma impo1'tAncia Be{:Undár1a, tendo em vista e.s dificuldades
do se submeter os desenvolvbnentos das ciências penats desses tempos a um tipo
~ ciência determinado. Portanto, a referência a KUHN atesta nAo tanto uma
mudança de paradigma, mas apenas .. ob!lervaçfw por ele registrada. segundo a
qual as ciências superam seus modelos de e:l})l1cação e de argumenta.çli.o menoa
pela via da re!utaçAo que pela via do eBQuetlrnento, e que esta observaçlo M
aplica também às ciências penais e, particUlarmente, ao flnaUsmo.
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tensão à imutabilidade dos enunciados normativos. Afinal, a política criminal,
como qualquer outra política, baseia-se na capacidade e disposição de
compromisso entre os contendores; o impasse surge inevitavelmente e in·
superável frente a convicções baseadas no Ser, na "essência imutável das
coisas".

Não obstante, a etapa da Dogmática abstrata foi intensivamente sub­
metida a experimentos político-c;dminais, com uma significativa participa­
ção de juristas penalístas 31, e com resultados que apenas corresponderam
aos receios. Pode-se afinnar que foram sobretudo estes resultados que
difundiram a impressão de que a era da Dogmática abstrata nas ciências
penais se aproximava de seu fim.

Os empenhos para uma reforma do StGB (Código Penal) começaram
tão logo ele entrou em vigor. A República de Weimar produziu por certo
alguns anteprojetos avançados; mas não teve a força e o tempo necessários
para convertê-los em lei. A política criminal dos nazistas concentrou-se
menos em mudanças legislativas que fáticas. Já na República Federal da
Alemanha, a fase decisiva. e resoluta na direção de uma reforma tomou-se
visível a partir de 1954. A partir de então (e até 1959) passou a reunir-se
a Grande Comissão Penal, composta de profissionais da práxis e sobretudo
dos mais renomados penalistas do momento. As sucessivas publicações
dos relatórios das discussões, sob a forma de "minutas", fez com que
os debates se tomassem acel>síveís e efícazes entre os interessados. Neste
mesmo ano foram publicados os sete volumes dos "Anais da Reforma
do Direito Penal" 112; em 1956, 1959 e 1960 surgiram os anteprojetos
parciais de um novo StGB que, afinal, convergiram no já mencionado
"E 1962". Todo este movimento {oi acompanhado e preparado por dis­
cussões dos professores de disciplinas penais em seus congressos, de 1957,
1959 e 1961.

Do ponto de vista das ciências penais, o marco divisor situa-se entre
o Congresso dos professores realizado em Saarbrücken, em 1963, e o
realizado em Hamburgo, em 1964. Em 1963 deliberaram eles a realização
de um congresso extraordinário em 1964, para uma exaustiva discussão
do "E 1962", quando então, através da crítica visceral ao tipo de política
criminal vigorante, desenhou-se no horizonte a nova etapa das ciências
penais alemãs 58. Na mesma ocasião, constituiu-se um grupo de jovens

51 VlsAo auelnta em RAUMANN/WEBER. 8trafrecht Allgemelner TeU. Em
LehrbUOh. 9_ Autl. (J985). § 5, lI, 4:.

12 CODte1ldo easencJal: P6J'eCe.res dos professores de me.térta& penais !Obre pro­
blemas de Parte Geral e Especlal, Direito comparado. projetos de Dfre1to PenaI
e de execuçlo penal do tempo da Rep1lbUca de We1mar.

U O primeiro Congresso de professores de matérias pena.1s em gue partlc1J)el
foJ o de Hamburgo. em 19M. Em nenhum outro momento Vivenclel uma tio clara
d1ferenÇ& entre duas sltt1aço!5es (e Ite~).
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professores de disciplinas penaÍs que, a partir de 1966, com a publicação
de vários volumes de "Projetos Alternativos", formularam uma concepção
moderna do Direito Penal na teoria e na práxis, manifestada em várias
sugestões legislativas e fundamentações doutrinárias 154.

IH. Teoria do Direito Penal voltado para as conseqüências

1. Polítíca criminal voltada para as conseqüências

A crítica que, a partir de 1964, massivamente se exerceu sobre o
HE 1962" 65 aponta - com maior concentração na política criminal ­
tanto a Dogmática abstrata e academicista do passado como os fundamentos
da nova etapa. O citado projeto trouxe o Direito Penal ao ponto culminante
do espírito da época:

- criminalização ampla e abrangente, no interesse la integridade
do sistema, com ênfase na proteção do Estado e da "moralidade";

- elaboração teórica concentrada nas condições da punibilidade,
principalmente na Parte Geral, em detrimento dos efeitos do Direito Penal
(penas e medidas de segurança);

- favorecimento dos tradicionais fins da pena de retribuição e pre·
venção por intimidação.

Os novos tons M soavam muito diferentes. Pense·se no caráter frag­
mentário do Direito Penal e sobretudo no princípio da proteção de bens
jurídicos: antes lacunas do que criminalização excessiva e, pelo menos,
nenhuma ameaça de pena sem demonstração sólida da necessidade de pro­
teção penal de um interesse humano ameaçado. Com base nestes princípios,
eliminava-se do Direito Penal sobretudo a segurança do Estado, o aborto
e os comportamentos sexuais; posteriormente, o corte se estenderia ao cha-,

54 Esta mada ê ba.stante clara em ROXIN, Franz von Liszt UDe! dle krimi­
nalpoUtlsche KQnzeption des Altematíventwurfs, in: ZStW 81 (1969). 613tt.; uma
proveItosa çompa~ com análogo desenvolvimento na Austria pode ser buscada
em STANdL, Dte neue ~rechtlgkelt. Strafrechtsreform in tlsterrelch 1954-19'15,
1985.

56 ParadlgmáUcos os dois livros de bolso (também esta torma de pubUcação
não tol casual) organlzados por Jürgen BAUMANN. Programm fUr ein neues
Stratgesetzbueh, 1986, e W,8Ungt die Straf.rechtsreform? [Fracassa a reforma
penal?}, 1969. InteNssante notar que, em 1966, a Parte Espec1al foi objeto de
apenas um entre doze trabalhos, enquanto que, em 1969, ela tolo tem. de um
terço deles.

56 "Novo" aqui, na.turaImente apenas em relação li. etapa anterior. Não apenas
no dominio penllo1. mas também nele, os novos tempos reportavam-se a modelC»J
anteriores - certamente a modelos mais "corretos": aos teóricos de uma ciêncla
penal total, de uma Filosofia cética, de uma execução penal centrada. na prevenção
especial e de lace humana.
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mado Direito Penal da bagatela n. A teoria da justa retribuição era apontada
como anacrônica e. em seu lugar, entrava um direito sancionatório voltado
à prevenção especial, com novas respostas ao fenômeno da criminalidade:
humanas, criativas e eficientet. Alterava-se a reflexão penal de uma enfase
no input para urná ênfase no output 58: de uma justificação do Direito
Penal fundada em abstração e sistema para uma justificação pelos efeitos
que possa produzir.

Isto não valia para todos os H jovens" penalistas na mesma medida,
não valeu tudo de uma vez s6 e não valeu na pureza aqui apresentada 111.

Mas serviu para dar o tom mais marcante do alinhamento e da orientação
da scientific community do tempo. Assim, pelo menos a partir da metade
da década de 60,

- fundamentações sistêmicas no discurso jurídico-penal não mais
valiam como verdades inquestionáveis,

- sanções e execução penal converteram-se em objetos centrais da
reflexão penal,

- uma consistente teoria da política criminal começou a desenvol·
ver·se,

- a Criminologia e outras ciências sociais penalmente relevantes es·
tabeleceram·se na teoria e no ensino como objeto de crescente atenção, e

- o empirismo teve acesso às fundamentações juridico-penais.

2. Critica do Direito penal

Não somente as ciências penais, mas particularmente elas, viram-se
expostas nesses anos a fortes pressões de legitimação e mudança. Muito
antes do ano "mágico" de 1968, já se anunciavam e delineavam tendên·
cias na sociedade da República Federal da Alemanha, conronne já assi·
nalamos com relação ao Di~ito Penal. Estas tendências conferiram um

67 Projeto de le! contra o furto de lojas, em sintonia oom o Projeto Alternativo
de Códlco Penal, apresentado POI' um grupo de traj)alho de proleasores de disçl­
pUnas pena1a alemla e auiÇOlJ, 191.; d1scutido no 519 Congre.uo alemlo de jurIItas,
le? (pareçerea de NAUCKE e DEUTSCH)'

68 Acerca deatea conceitos e de seu objeto, LUHMANN, Rec:htuystem und
Rechtadormat1k, 19"", 8. 251t., 58tf.; mais pormenoriZado sobre o sistema do Direito
Penal. meu trabalho Vber dle Berilc:bichtlcUni von Fol8en bei der AUB1ecunc der
stnfresetR [Sobre a consJder&ç40 das conaeqüeJlcJaa na mterpretaçl.o da le1
pentJ}, in: Patachrf. t, Cotng, 1tR, 1, 8. DUf., 498ff.

69 As divqênclas podem tlI!.t mUito bem apreeladaa, tnclU51ve NUl tormulaç6es,
na polêm1c& em torbi) do aborto. O AE [Projeto Alternativo) propOa aQUi uma
soluçA0 maJorlt&rla. e outra mlnorltàrla; AE-BT, 8traftaten rereu dle Person, 1.
Hll1bbaod, le70, 8. 2(,tf, .tt.
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novo tom às bases da chamada "Era Adenauer" 00. O sistema penal
viu-se empurrado para o centro do interesse político e sodal, onde se
apresentava sob o estigma do exercício da domi.nação e da imposição de
sofrimento 111; espontaneísta. desigual. desdenhoso do ser humano, cruel,
ineficaz para a prevenção, estabilizador da dominação.

A vísceral crítica do Direíto Penal nos anos 60 e 70 concentrou-se
principalmente em dois pontos e os fustigou impiedosamente. (Logo a
seguir, tomou-se evidente quão !}lal preparados estavam os penalistas para
este tipo de crítica, sobretudo nas salas de aula das faculdades de Direito,
onde ela se manifestava da forma mais ferina; as explicações e funda­
mentações de que os professores lançavam mão já não impressionavam
mais os estudantes críticos.) Esta crítica desmascaroo seu objeto em duas
direções: que o Direito Penal não podia invocar a seu favor, quer a
aplicação e execução de leis genéricas, quer a produção de ordem ou
justiça, ao contrário, o Direito Penal constituía-se na verdade em um ins­
trumento clandestino a serviço de necessidades ou deseios, individuais ou
socíais, de dominação ou puníção.

A primeira variante da crítica formulou-se negativamente e buscou
sua fudamentação em argumentações das ciências sociais e da teoria da
interpretação; com isto, pretendia ela arrancar a máscara da face do
sistema 82. A segunda variante formulou-se afirmativamente e buscou sua
fundamentação preferentemente em argumentações psicológicas, psicoana·
líticas e analíticas; com isto pretendia mostrar a verdadeira cara do
sistema lia.

Como quer que ela seja avaliada, esta crítica preencheu uma condição
que até o momento s6 {ora realizada em rudimentos ou fatias: ela partiu

60 ll. RUDOLF, Mehr als sta,gnation und Revolte. Zur poUt1schen KUltur
der secb10iger Jahre íMais que estagnação e revolta, Sobre a cUit\U'& \lOliticlL dos
&nOS sessenta], in: BROSZAT (Hrsg.), Zasuren, S. 14ff.

61 CB.l'acterlstlco deste estÍfPJla é até o presente o Uvro Limits to paln [Limites
da dor] (original em norueguês e inglês, 1980/81; alemão, Gtenzen des Lem, 1986),
de NUs ClIRIS'I'IE.

62 PBJ1l.~mát1co ~ll. a teoria. da. intel'pretação. ROTI'LEUTRNER., RJchter­
Uches H"e.ndeln. Zur Krítik der juristischen Dogmattk (Atividades do ju1z. Para.
uma critica da dogmática jurídica J, 1973. A critica be.seada nas ciências sociais
atingiu sua fotmUlaÇio mais ndieal na teoria do "labellng approach"; a propósito.
Fritz sACK, DefínJtJol1 von KrJm1nalitãt aIs polltJsches Handeln: der lBbeIlng
approacll [Definição de crlminaUdade como atividade pol1ticll: (I labeling approach],
m: KrUnJoum 19'1'2, 311.

63 Caractertstlces desta mool11i<iade de crítica 0Ii trabalhos reeditados ezn 1971
e ]973, de REIK, Gestii.ndn1szwang und Strafbedürfnis [Coação à confissão e nect's~

skla.de de punir]; de ALEXANVER/STAUB, Der Verbrecher und sein R1chter
[O crimInoso e seu juiz); assim como de RE1WALD, Die Gesellschaft und ihre
V'erbrecner [A sociedade e seus criminosos1. Paradigmátíco da critica. psicológico­
pfl1canalftica dellte tempo, Amo PLACKS, Plãdoyer fUt die Abschalfung des
Straf.rechts (Memorial pela abolição do Direito Penal], 1974.
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de fora do sistema penal e daí podia abordá-lo de forma nova e diferente.
(Presumivelmente, é esta circunstância que ex.plica a irritação dos uinsiders"
de então, não sem alguma razão, pelo menos quanto a algumas das críticas.
tacanhas e precipitadas ou levianas.) Já não mais era possível confor­
tavelmente discutir sobre as vantagens ou desvantagens dOb métodos
objetivos e subjetivos de interpretação, diante da ousada tese segundo
a qual nenhum método garantia uma interpretação segura, de modo
que o juiz, no fim das contas, julgava por capricho e, mesmo que não
quisesse, acabava exercitando uma justiça de classe. Ficou ainda. sem res­
posta a subversiva objeção, segundo a qual a criminalidade não era um
fenômeno real, tnas construído e produzido pelas instâncias co controle
social (polícia, ministério público, tribunais penais), e mais: esta cons­
trução efetuava-se seletivamente em prejuízo dos mais fracos. Assim, a
tão acalentada idéia da cura, da recuperação e da prevenção especial
perdia seu brilho diante da çonstatação de que o criminoso não passava
de um bode expiatório. sobre o qual os demais descarregavam suas culpas,
para que ele as absorvesse.

Decerto não se pode afirmar que estas teses tenham encontrado
acolhida nos projetos alternativos de código, mesmo consíderando que
eles se assentavam sobre uma crítica do Direito Penal. Também seria
exagerado ver nestas teses {) padrão da teoria do Direito Penal voltado
para as cOJ~seqüências. Elas constituem. porém, em ambas as direções.
emanações do mesmo contexto empírico, marcantes expressões de seu tempo
(tanto em seu conteúdo, quanto em sua forma radical de se apresentarem).
bdubitavelmente, seu modo provocador impulsionou as ciências penais
p'ira a ênfase no output.

3 . Realidade e alcance

Neste ponto, ainda é possível fixar os marcos mais característicos da
teoria do Direito Penal voltado para as conseqüências nas mesmas bases
assinaladas para as ciências penais do pós-Guerra lU e para a etapa sub·
seqüente da Dogmática abstrata 11"', a saber, concentração em questões
teóricas fundamentais e soHdUkação hennétic8 dos enunciados. A partir da
segunda metade da década de 60 os ventos começam 8 soprar na direção
contrária: cumpria ampliar o ângulo de visão das ciências penais para
abarcar a realidade penalmente relevante e considerar os conhecimentos
de outras áreas que se ocupam desta realidade.

A teoria do Direito Penal voltado para as conseqüências traduziu,
pela primeira vez no período ora abordado, uma súbita reação das. ciências
penais à crítica do Direito Penal lançada de fora do sistema penal. (Algo
semelhante só pôde ser visto em algumas das primeiras reações do perlodo

M Supra, 1.4.

66 SUprA, n.!.
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do pós-Guerra aos ilícítos da era nazista - mas estas reações assenta.
vam-se na própria tradição do Direito Penal e, em sentido estrito, não
representavam reação a uma crítica ao Direito Penal.) Esta crítica obrigou
as ciências penais - na medida em que elas não se fizessem de surdas ­
a repensar suas relações com a realidade. Estas relações eram precisa­
mente o alvo visado pela crítica, por mais diversificados que fossem seus
fundamentos e direções.

Os efeitos reais produzidos pelo sistema penal, e não sua profun­
didade e coerêncía te6ricas, surgiram na metade dos anos 60 na ordem
do dia. Assim, a discussão não mais se interessava pela justificação de
princípios e de fins; doravante, constatações empíricas adqui.riam um sig~

nificado que não podia ser negligenciado. Conseqüentemente, a metodo­
logia jusnaturalista e a concentração em questões teóricas fundamentais
chegavam a seu fim. Agora, as polêmicas se estabelecíam em torno da
metodologia das ciências empíricas, em torno da elaboração penal da
realidade penalmente relevante e, com isto, se transferiam para matérias
penais até então "olhadas de cima" pela teoria penal tradicional: Crimi­
nologia, execução penal, detalhes da história do Direito Penal, aspectos
do processo penal e da política criminal.

Evidentemente, a nova ordem do dia não era produto exclusivo da
crítica ao Direito Penal (a critica era uma parte das discussões em voga
e não objeto de toda a discussão). Ao contrário, a temática trouxe ao
primeiro plano uma modificação e um agravamento das exigências de
legitimação postas frente à dominação do Estado (e da sociedade): cumpria
mostrar que a dominação era "racional", que ela não visava a si mesma
mas traduzia uma função útil para os dominados 66, Para o Direito Penal
isto significava:

proteção de interesses humanos elementares ameaçados;

intimidação das pessoas propensas ao crime; e

recuperação do delinqüente com o menor custo para ele.

Estas eram as tarefas (e por isto também as promessas) do sistema
penal. Traduzidas em abstrações penais, elas significam: proteção de
bens jurídicos, prevenção geral (negativa) e res~()ciaHzBção - nas con·
fluências de uma práxis jurídica humana e guiada pela proporcionalidade.

4, Pontos principais

Os três aspectos principais dos afazeres das ciências penais a seguir
expostos conciliam-se sem dificuldade com o modelo contemporâneo de

66 Paradigmlítk:o a este l"espelto, HONDRICH. Theorle der Herrschatt (Teoria
da dominaçioJ, principalmente S. 16ff., 62ft.
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uma teoria do Direito Penal voltado para ·as conseqüências (a· c). Também
o chão onde eles genninaram apresenta particularidades instrutivas (d).

a. Proteção de bens íurldicos

o princípio da proteção do bem jurídico traz para a discussão - pelo
menos no contexto 81 em que foi introduzido pela teoria do Direito Penal
voltado para as conseqüências - um pressuposto tanto crítico quanto
de conteúdo para a aferição de uma correta legislação penal 88. Ele
enuncia precisamente que uma ameaça penal contra um comportamento
humano é ilegítima, sempre que não possa lastrear·se na proteção de um
bem jurídico. A partir deste ponto de vista. o Direito Penal manifesta·se
como instrumento de controle social que s6 pode ser acionado para a
pro~io necessária de elementares interesses h\lm~. e desde que in..
trumentos menos lesivos e com resultados equivalentes não estejam dis­
poníveis. Este princlpio apresenta-se para a política criminal. eb.mpo onde
ele mais almeja influir. tanto mais rico em conseqüências quanto mais
ele consiga apontar e restringir como "bens jurídicos" penalmente rele·
vantes somente obietos palpáveis. concretos e delimitáveis. Conceitos como
"saúde popular", "condições funcionais do mercado de capitais". "econo­
mia popular" ou "moralidade sexual coletiva" não trazem nenhuma pitada
politico-crimina1; eles servem para fundamentar tudo e nada ao mesmo
tempo. Bens jurídicos modelares segundo o paladar do principio em apreço
são de outro calibre. Trata-se dos interesses primários da pessoa à vida,
à saúde. à liberdade, à propriedade. ou seja, bens jurídicos individuais.
Bens jurídicos universais, ao contrário - principalmente quando enun·
ciados tão vagamente como os que acabamos de mencionar -, necessitam
passar pelo teste que afere se eles, em última instância. remetem-se 8

interesses concretos e justos de pessoas concretas 69.

67 Sobre u profundas raizes deste contexto. ve.)a·ae eJ:pos1çio conc18a com
~~ W. HASSEMER, m: AK ataS (Comenté,rl.o Il.ltema.t1Vo &O Códlio
Penall. 1990, vor t 1 Rdnrn. 256ft.

88 nuatratl.vo. AMELUNO, RechtagUterschutz und SChutz der Ge8eUsch&tt.
O'nterBuchWl8'en zum Inhalt und zum Anwendungsb6reJch etnes Btratrecht8pr1Dz1pa
.UI doplengeschJclltllcher Orundlage. Zugle1çb em BeJtrag IUJ' Lebre von der
"SorJ~chkelt..des Verbrechens [Proteçlo de bena ,)'Glidkoll e proteção da
aoa1edade. Inveatilaç6ea a respeJto do contel1do e AmbJto de apliea.çlo de um.
prlncfp10 de Dtre1to Penal em ba.sea dogmátJco-hJBtórJeaa. Também uma cont.r:l­
buJç60 sobre a teoria da "nocividade aoe1al" do crlJne], 1972; W. HA.SBEMER.
'rbeone und BomlolOlle des Verbreehena. A.naf.ta 20U e\ner prubortenUenen
Recbtsautsleb.re (Teoria e SocJolOlJa do eJ1me. Base8 para uma teoria do bem jurl­
d!co orientada para a prUja]. 1913.

69 MaJs pormenores .. respeito em meu trabalbo OnmdlJnJen emer penonalen
Rechta'gUtslehre rLlnbas básJcaa de uma teoria pessoal do bem JurLdtcoJ. in:
PmI..lP'PS/SCHOLLJm .(Hr8g.). Jense1tll dea P1mk.t1ona11amUL A.rthur Kaufmam:a
lUm 85. ~tac. 1989. B. 86ft.
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A teoria do bem jurídico como crítica ao sistema penal 70 teve seus
êxitos mais notáveis em um clima político-criminal e político-social que
- como ela mesma - apresentava-se adverso a uma tutela penal moraw

lísta e a uma criminalização abrangente, e mais voltado para a garantia
da liberdade e da proteção do acusado 71, Serve de exemplo a reforma
do Direito Penal sexual, o qual, nas etapas anteriores, muito ilustrativa­
mente, compreendia e se intitulava "crimes contra os costumes". Cedo
começou a ser formulada a indagação crítica acerca do bem jurídico 1~

gitimo de um tal Direito Penal 12, até que, em 1968, o 47.0 Congresso
alemão de juristas 73, e em 1969, o legislador a, extraíram as conseqüên­
cias práticas: Desconsideraram as ameaças de pena contra figuras como
adultério, homossexualidade entre adultos, atos libidinosos com animais,
induzimento à prostituição e restringiu os delitos sexuais aOs dois únicos
bens jurídicos aceitáveis: liberdade sexual e proteção da juventude.

Estes episódios conferiram ao Direito Penal voltado para as con~

seqüências um contorno definido no campo da criminaHzação: ele podia
agora afirmar que· sua bandeira era a proteção do ser humano - s6
dele e isto apenas nos limites da necessidade, da adequação e da pro­
porcionalidade dos meios. Com o comprometimento da tutela penal com
a proteção de bens jurídicos, ocorreu que, de um lado, o princípio qa
ultima ratio ganhou vida e, de outro, as portas da metodologia das ciências
empíricas foram franqueadas: o Direito Penal passa a se apresentar como
meio de solução de problemas sociais (proteção de bens iurídicos via

70 Como é de se esperar de uma teoria voltada para as conseqüências, ela
cobra do sistema do DireIto Penal e de seus tipOs legals a legitimação dos preceitos
através da invocação da proteçAo de a!gUm bem jurldico e não se contenta com
uma mera classiticação do sistema do Direito Penal segundo um sistema de bens
Jurid1cos desde logo acatado sem discussão, artíficío que seria aceitável apenas
numa teoria slstênuco-lmanente. Sobre a distinção entre uma concepção crítka
e uma slstêmlco-lmanente de bem jurídico. minha Theoríe und soziologle des
Verbrechens, S. 19ft.

71 Este tipO de clima acarretou conseqüências análogas no Direito Penal
formal. A chamada Pequena Reforma Processual Penal de 1964, que se sucedeu
no contexto de um esforço de uniformização do Direito, ampliou as garantias
JurisdicionaiS do processo penal e OS pOderes do acusado, enquanto a evolução
posterior caracterizou-se por um esforçO de celeridade e simpUficação do processo
penal. Breve resumo em ROXIN. Stratvertahrensrecht. 22. Aufi. U99l), § '72.

'72 Hefbert JXOER. Btn.fgeeetzrebung und Reehtsgüterschutz bei Sittlich­
keltsdelikten. Elne krlmlna1llol1ologlsche Untersuchung [ElaboraçAo da lei penal
e proteçAo de bens jurídlCOll em deUtos contra 06 coatumes. Uma pesquisa criminal­
sociológica], 1957; sobre "bem Jurfdtco 11 moralidade", S. 29ft.

73 Outachten A [Parecer A] de BANACK: Empfiehlt e6 sich, die Orenzen
delI8e:malstrafl'echta neu zu beItlmmen? [COnvém fixar os limites do Díreito Penal
sexual novamente?], 1968; sobre o principio do bem jurídico, Rdnm 29ft.

74 Erstes Gelletz zur Refonn de8 8trafrechu V. 25-6·1969 (BQBl. [Boletim
legislativo federal] I 645).
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instrumentos penais), subordina, porém, o emprego de seu maquinário
- porque ele magoa e fere intensivamente - a rigorosfssimos requisitos
e, afinal, s6 entrará em campo quando nada mais adiantar.

E, quando ele entra em campo, decerto fica na necessária expectativa
de êxito. Inegavelmente. as teorias do bem jurídico apresentaram-se no
primeiro plano da cenário penal com prudente cautela e sobretudo mu­
nidas do aspecto de negação e crítica do Direito Penal que conferiu vigor
ao pripclpio ("sem bem jurídico idôneo. nenhuma ameaça de pena é
justificável"). Quem, porém, entra em campo usando como escudo, não
importa como, a proteção de bens jurídicos, deve prever a objeção que
se traduz na pergunta. A pretendida proteção será efetivamente atingida
com o emprego de tais instrumentos? Poi conseguinte, o conceito de bem
jurídico tem um potencial de crítica ao sistema e pode, ao mesmo tempo,
combinar inteligentemente a vigência de princípios consagrados com as
elaborações empíricas do Direito Penal. No entanto, daqui decorrerão
novos e diversificadDs problemas de fundamentação.

b. Prevenção por intimidação

Estes problemas decorrem fundamentalmente das esperanças em resul­
tados benéficos produzidos pela cominação e execução de penas: esperança
de que os concidadãos com inclinações para a prática de crimes possam
ser persuadidos, através da resposta sancionatória à violação do Direito
alheio, previamente anunciada, a comportarem-se em conformidade com o
Direitos; esperança, enfim, de que o Direito Penal ofereça sua contri·
buição para o aprimctamento da sociedade.

Costuma-se qualificar as teorias preventivas da pena como "modernas",
embora elas tenham surgido na história da Dogmática mais de uma vez,
aliás com razão, e freqüentemente revezaram-se com as opções "clássicas"
de retribuição e expiação, nas discussões sobre os fins da pena TIl. Também
a teoria da prevenção por intimidação, na versão em que hoje considera­
mos aceitável, já fora formulada pelo criminalista FEUERBACH na virada
do século: para que se pudesse atar o homem perverso a uma corrente,
capaz de afastá-lo de sua natural inclinação para o mal, era preciso
submetê-lo a uma "coação psicológica" 76, mediante uma inequívoca men­
sagem expressa na lei e na sua execução. de que o crime não compensa:
que as sanções do Direito Penal exerçam mais influência nas conjecturas
dos homens propensos à delinqüência do que as esperanças nas vantagens
do crime.

75 Ao propósJto, e sobre o que $e segue, maia pormenores em minha Elnfillu'ung
m die Orund1alen des 8trafrechts. § 28, §§ 291.

78 A tato deve 8. tAorte. 1;) aeu nome. Pormenores em NAUCKE. Kant und die
peyehologlaehe Zwanptheorle Feuerbachs, 1962, principalmente S. 39ft; breve resu­
mo em JESCHECK. Lehrbuch des 5tratrechts, Allgemeiner TeU, 4. Aufi. (1986>,
I 8, IV 2.
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Ora, o teorema acima adequa-se sem reparos a uma teorià do Direito
Penal voltado para as conseqüências, pode mesmo converter-se na sua
pedra fundamental. Assim como já fazia a teoria da proteção do bem
;uridico, também a prevenção por intimidação aborda os fins da pena,
direcionando o foco do Direito Penal para observações empíricas, e delas
tira proveito: enquanto as concepções "clássicas", se as tomamos ao pé
da letra 77, não estão absolutamente interessadas nos efeitos da pena e
contentam-se com uma compensação pela ilicitude e culpabilidade da con­
duta do agente - pois na sua ótica os fins da pena são retribuição e
castigo -, aqui se indaga dos reais efeitos da cominação e execução de
penas e se sustenta que o Direito Penal:

- produz tais efeitos,

- pode regular tais efeitos atravé.. do ponderado emprego de seus
instrumentos, e

- é capaz, por conseguinte, de ajustar-se funcionalmente ao sistema
de controle social das condutas desviantes.

Da mesma maneira que sucedeu com o conceito de bem jurídico,
delineia-se com relação ao fim da pena visto na intimidação a incessante
pergunta: pode o sistema penal "efetivamente" garantir estes maravilhosos
efeitos? Ou, como se opera concretamente o atingimento dos efeitos? Esta
questão estabeleceu-se em toda a sua extensão na discussão do.!) fins da
pena, foi exaustivamente debatida com mais profundidade que na discussão
do bem jurídico e conduziu fi formulações novas e marcantes.

A indagação acerca dos .. reais" resultados da prevenção geral com­
peliu a teoria da pena a uma ultrapassagem semântica e sistêmica dos
Umítes dentro dos quais até então abordara os fins da pena. Na medida
em que no Direito Penal é difícil a montagem de uma situação experi­
mental, na medida em que afirmações sem lastro sobre "os efeitos" sociais
"do Direito Penal" logo viram-se expostas a intenso tiroteio, aliás me­
recídamente, a indagação voltou seu foco para explicações psicológicas
e baseadas na teoría da comunicação. Isto é bastante compr~ensível, país,
onde, senão nas cabeças e nos corações dos homens, pode desenvolver-se
um efeito preventivo geral resultante da pena?

77 :t rara ele dúvida que, mesmo as teorias "sem finll" da pena, no fundo
perseguíam fins. e as teorll1.S "clássicas", ao invocarem a seu favoI' a busca da
justlç& e da oompensação pela infração, atribuíam a tais efeitos uma certa cono­
tação empirica. Tods.s elas podem ser agrupadas sob o rótulo "persecução de
fins através da negação de fíns", conforme demonstrei em meu trabalho Strafl:iele
1m sozialwis.senschaftl1ch orlentJerten Stralrecht [Fins da pena num Direito Penal
orientado para as ciências sociais!, in HASSEMER/LUDERSSEN/NAUCKE, Forts­
chr:ltte 1m Strafrecht durch dle Sozlalwlssenschalten? [Progressos no Direito Penal
através das ciências sociaIs?), 1983. S. 39ft., 49ft.
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Pelo menos na República Federal da Alemanha n, a prevenção por
intimidação não foi acolhida com 8 mesma despreocupação que carac­
terizara seu desenvolvimento na Escandinávia e nos Estados Unidos, mas
antes com um certo receio. Afinal, esta teoria não estava imune a um
terror de Estado 79 e, de mais a mais, prestava-se a justificar instrumentos
repressivos mais enérgicos, circunstâncias que suscitavam grandef suspeitas
de parte da avançada teoria do Direito Penal voltado para as conseqüên­
cias, já firmemente instalada na doutrina ~ na legislação. C~nsiderando

estas condições, Bernhard HAFFKE formulou a teoria da prevenção geral
de modo que se tornasse compatível com o Direito Penal voltado para as
conseqüências llfl. Assim, foi como que construída uma ponte entre as
concepções até então correntes na discussão dos fins da pena e as novas
percepções baseadas na psicologia profunda sobre a função do Direito
Penal. Deste encontro, ambas ressurgem de cara nova: as construções
oriundas do Direito Pena) abandonam suas presunções abstratas e adotam
hipóteses empiricamente verificáveis; as construções da psicologia profunda
trocam suas ladainhas de sentimentalismo por enunciados objetivos acerca
do que o Direito Penal é capaz e do que ele realiza.

A crítica a esta forma de prevenção geral aprofundou a discussão
sobre os fins da pena e situou a proclamada orientação do Direito Penal
para as conseqiências em um novo contexto, relativizando suas afirma­
ções. Esta crítica, de um lado, questionou a função de dominação e de
estabilização do Direito Penal, que esta vertente da prevenção geral en­
cerrava, uma função estranha aos objetivos da psicologia profunda 81.

De outro lado, a mesma crítica reativou uma objeção ao mesmo tempo
normativa e metodológica contra toda e qualquer forma de prevenção
por intimidação 82; a intimidação como forma de prevenção atenta contra

78 Cf., em contrapartida., ANDENAES, Pun1shment and Deterrence, 1974; sobre
uma rara Bituaçlio criada por um experimento de prevenção geral em 19" nr.
Dinamarca, 8. 16ft.

'l9 Mesmo as melhorea Intenções pedagógicas de dl8suadlr pesa0" propensas
ao crime 1ODlen~ slo i,Celtáveis dentro dos 1tmltes àe uma. r~ penal humana
e propon:ional. Esta assertlva n~ deriva automat1camente da teoria da prevenQiO
por 1lltJm1d&çAo, antes deve ser a ele. criticamente o])05ta, como uma ballza. Pode-se
&t6 mesmo demonstrar que O ethOB da prevençlo geral se presta a "experimentar"
uma cr1m.1naUzaç~ma18 abrangente e o agravamento das penas no "combate •
delinqüência". Toda.vie., prevençlo geral sem as barrelraa ergv.idu pelo Eatado
de Direito. pela pl'oporc1onaUdade, peJas garantias do processo e do formalismo
conat1hll terronsm.o de Estado.

80 HAFPKE. TteteupaychoJogfe und oeh.er&1prl'ftmUon. EJne .t.ratrech~eo­

retiBcbe UntAlm1cl\ung tPsicol081a. profunda e prevençt.o Jen.1. Uma peIIClUila teó~

J1co-penalj, Un6.
81 Jl:I:emplar a polêmfca entre. HAFFKE (8. 131ft,) • Herbert JXQBR (8. 4'lff~

173ft.>. in JAGER (Hrsg.). Kr1mlnologie 1m Stra.fproze8. Zur Bedeutung paychop

lorlacher, llOZ\olO1~erund krlminologi8Cher Erkenntn1lse fUr dle atratreehtspruls
{Crtminologia no pt«HIO penal. Sobre o significado de conheeitn~tospslcolÓfl006.
IOCfoJ6eic06 e criminológicos na. práxis do DireIto Penal], 1980.

82 Exposta nos artigos de NAUCKE (S. 9ft.) e HASSEMER (8. 4ItO, In
HAS81IlMER/LUDERSSEN/NAUCKE, Hauptprobleme der Generalprilvent1on, um.
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a dignidade humana, na medida em que ela converte uma pessoa em ins­
trumento de intimidação de outras e, além do mais, os efeitos dela espe­
rados são altamente duvidosos, porque sua verificação real escota-se
necessariamente em categorias empíricas bastante imprecisas, tais como:

- o inequívoco conhecimento por parte de todos os cidadãos das
penas cominadas e das condenações (pois do contrário o Direito Penal
não atingiria o alvo que ele se propõe), e

- a motivação dos cidadãos obedientes à lei a assim se comporta­
rem precisamente em decorrência da cominação e aplicação de penas (pois
do contrário o Direito Penal como instrumento de prevenção seria supérfluo).

Pois, para se ter alguma esperança com um mínimo de fundamento
nos efeitos da prevenção geral, é preciso que ambas as condições estejam
presentes e interdependentes. Ora, quem seria tão ingênuo de esperar
tanto no Direito Penal? Quando se procura explicar por que as pessoas
em geral comportam-se de conformidade com o Direito, salta aos olhos
que não é por obra do Direito Penal, e sim por efeito de normas sociais
e da socialização primáría, desmentindo-se assim a convicção do crimi­
nalista FEUERBACH.

A teoria da prevenção por intimidação, tão plausível em suas afiro
mações e tão promissora nos seus efeitos como parecia à primeira vista,
não foi capaz de apresentar qualquer argumentação contra a crítica nor­
matíva e não ofereceu nenhuma réplica à objeção metodológica. Ela não
sobreviveu à etapa do Direito Penal voltado para as conseqüências.

c . Ressocialização 8:\

Urna verdadeira teoria do Direito Penal voltado para as consequen­
eias teria que não apenas dedicar-se à proteção de bens jurídicos (a),
mas também cuidar para que os concidadãos inclinados para o crime
não atentassem contra esses bens (b). 1:. de todo imperativo que a mão
salvadora e1restauradora do Direito Pena! se estenda também àquele cidadão
que falhou na sua conduta, com isto mostrando que tem problemas, e
que portanto poderá voltar a criar probJemas para a sociedade. Numa
palavra. Direito Penal voltado para as conseqüências tem necessaria·
mente que ser também um Direito Penal da recuperação e do tratamento,
um Direito Penal da ressocialização.

Do mesmo modo que ocorre com a prevenção geral, também as
Çsperanças depositadas na prevenção especial pelas teorias penais con­
temporâneas não são invenções destas últimas. A prevenção especial está
como que ao alcance da mão. 'E. também de se assinalar que, ao contrário

83 utilizarei as expressões feasocl&.Uz&.Q4o, prevençl10 especial e tratamento W\
execução penal com o mesmo sentido. A distinção entre os respectivos conceItos
não é releVante numa aborda.gem geral como a presente.
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das várias teorias da prevenção por intimidação, a prevenção individual
não causou muita sensação nos meios acadêmicos s~.

Desde que existe pena privativa da liberdade. existe também alguma
representação ou noção de como e com que fim preencher o tempo vazio
do preso, e até O presente a reintegração social concebida como fim da
pena está visceralmente ligada à execução de penas privativas da
liberdade 83. Oe alguma maneira, este fim da pena apresenta·se diante
de nós como urna obviedade que não reclama justificação. Quem porém
resolva aprofundar-se no seu conteúdo vai deparar com a atitude de sus­
peita da teoria fria e insensível. De mais a mais. quem se avellture nesta
empreitada terá que contar com a hostilidade de uma concepção assentada
na )urisprudênda. segundo a qual a ressocialização é uma emanação do
direito fundamental à dignidade humana s6 previsto na Constituição, e por
fim defrontar-se com a realidade de certos campos do Direito Penal "mo­
derno" intensamente permeados do ideal ressocializador (no plano teórico).
como o Direito Penal da juventude~; e das drogas !l8. Aqui sem dúvida
situam-se as razões pelas quais a ascensão e queda da. idéia da ressoeia­
lização procede com certa lentidão.

Todavia, apesar da roupagem suave e discreta da teoria da ressoeia­
lização, ela não escapa a justas críticas.

Elas começam pela indagação MO sobre o que realmente se quer atingir
com o fim apontado: uma vida exterior conforme ao Direito (ou s6 conforme
ao Direito Penal?), uma "conversão" também interna, uma "cura", um
consentimento (?) com as normas sociais/jurídicas/penais (?) de nossa so­
ciedade? A resposta ainda está pendente. Sem uma determinação clara
e vinculante, nenhum programa de recuperação, a rigor, se justifica. No
mais tardar no momento da escolha de seus instrumentos, o programa
iá deve ter uma noção exata dos fins pretendidos. Ademais, considerando
a incerteza reinante quanto aos objetivos de uma ressocialização, não faz

8t Texto representativo: CALLIESS, Theone de"t atra!e im oemoluatilllChen
und aozialen Rechtsstaat [Teoria da pena no Estado de Direito democrátleo 11
8OClal], 1974, prtnclpalmente S. 97ff; ESm, ResozJaJJ.s1erung in der KrJse? Gedanken
zum 8oZ1allBatio.sziel des StrafvoUzuges [Ressocializaçfw na crise? Reflex6ea sobre
Q fim de socia.llzaçAo da execuçAo penaI], in: Festchr. f. Peters. 1974:, S. &06U;
KAISER, ResozjaUsl.erung und Zeitgelst [RessoclallzaçAo e espfrlto da época], Jn.:
'PeBtchr. t. WUrtenberger, 1977, S. 35&ft.

85 Em um local proeminente (§ 2, pTimeir1l. 1:Tas&) , proclama a Lei de
Execuçlo Penal de 16-3-1976: "No decurso da execuçAo da pena., deve o prelO
tornar~8e capaz de conduzIr uma vida futura com responsabllldade social e sem
atoa puniveis <fim da execução)."

86 BVerlOE 35, 202 ("Caso LeD8ch", sentença de. Corte Constltuelon..l dI,
Alemanha).

87 fi 31t., 9ft. JOG (Lei dos trlbunal.s da Juventude;.
88 U 36tt. BtMO [Lei dos estupefacientes I.
1I9 KULI.JSR-DlETL, Orundfraren des lItn.frechtllchen. 8ankUonenayatems,

1979, principalmente S. 52ft., l07!!.
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evidentemente nenhum sentido prosseguir na discussão sobre os reais efei­
tos da tessociaJização e do tratamento, fica difícil até formular perguntas.
Aqui há um perigo: enquanto apenas se especula sobre esses efeitos e
continuamente se lança mão do surrado argumento "nada funciona" 80, a
idéia da ressocialização se transforma em moeda de troca de qualquer
política de segurança pública e da respectiva ideologia. Na Escandinávia,
nos Estados Unidos, menos espetacularmente também entre nós, ela pri­
meiro se apresenta como panacéia, um verdadeiro salvo-conduto para a
solução de todos os problemas da críminalídade e, pouco depois, con­
verte-se no charlatão, que subtraiu dos presos e da sociedade tempo de
vida e dinheiro.

No cerne da idéia de ressocialização entrecruzam-se perguntas críticas 111

sobre a medida de pressão que ela é capaz de tolerar. Estas perguntas
representam um perigo a sua sobrevivência, porque investem contra o maior
capital político-criminal da idéia de recuperação, que é sua "humanidade":
"Recuperar em vez de punir" - uma antiga palavra de ordem que ator·
mentou incessantemente (com algum êxito) as teorias penais clássicas e
fez a ideologia da recuperação parecer progressista e sem conconentes ­
perde agora muito de seu brilho inicial, depois que demonstra que "re­
cuperação" na execução penal é outra coisa que um convalescimento na
hospital.

Como meio utilizado pelo Direito Penal e em íntima ligação com a
execução penal, a ressocialização 112 constitui uma atividade compulsória
para o paciente, um tratamento imposto. uma tentativa de arrebatar o
preso não apenas no corpo mas também na alma e mais: almeja exarei·
zar ti! seu estilo de vida e seus modelos de comportamento específicos da
classe baixa a que pertence. Se a tudo isto se acrescenta que respeitáveis
representantes da idéia da ressocialízação 9~ acabam propugnando a pena
de duração incerta (porque o término da pena deve ser calculado em
sintonia com as teorias da socialização, com base no concreto êxito da
recuperação, e não com base no abstrato princípio da proporcionalidade),

90 P.-A. ALBRECHT, Jungendstrafrecht, 1977, § 6 II1 com demonstraçl.o.
91 Ilustrativo, P.~A. ALBRECHT, Spezialprãvention anges1chta neuer 'I'l.ter­

gruppen [Prevenção espectll1 e novos grupos de I.nfrarore.s) , ZoStW 1985. 830ff.; W.
HASSEMER, ResoZlaUsll!l'UD.g und Re<:ht.sstaat (Re.ssoctallZaçio fi Estado de
D1retto]. KrímJourn 1982, 161ft.

92 Alguns ellJnine.m o pl'ef1X.o "re"• pa.ra exprimir que os indiv1du06 que
compõem SUB. cUentela devem ser soctallzl\dos pela prlme1nP. vez. na üda - no Que
revelam uma concepçAQ particular de .socJallzaçio, llonnativamente dlstarçada, e
exibem uma arrogtnc1a frente a outros modos de Vida.

93 Neste sentldo. BCHELLHOSS, Rehabilltation, ResoZ1alia1erung, in: KAlSERI
KERNER/SACK/8CRET·1,HOSS <Hrsg,), KIe1nea Krlm.Inolog1scl)es W6rterbuch
[Pequeno dicionário criminológico), 2. Aufl. (1985), S. 359ft., com exemplos.

94 Exemplos em JEOOHECK, AT. f 8 V 4.
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de duvidosa constitucionalidade, e se. por fim. se lança o olhar sobre
todo o panorama que se descortina sob o pano de fundo da incerta eficácia
da recuperação na execução penal. então não fica difícil compreender
por que razão a ideologia da recuperação não atravessou imune a era do
Direito Penal voltado para as conseqüências.

Nesse meio tempo, as vozes favoráveis tomaram-se mais tímidas.
"Tratamento" não é mais apresentado ofensivamente, como fim genérico
ou único da pena privativa da liberdade, mas apenas como uma medida
adicional da execução, que além do mais deve ser diferenciada. segundo
os di.versos tipos de presos e de momentos da execução. Atualmente, o
conceito de tratamento inspira-se mais em concepções de apoio ao preso
que de intervenção no seu comportamento. Assim. a idéia de ressoeis­
lização passa a reivindicar, pelo menos, que a dessocialização provocada
pela vida no cárcere seja reduzida ao mínimo possível ~G. ~ óbvío que
não se pode esperar a médio prazo que propostas humanizadoras e obje­
tivamente inatacáveis. tais ~omo tipos de tratamento em liberdade ou "te­
rapias emancipadoras" 96, encontrem na doutrina. na práxis e nfl. política
legislativa a necessária maioria para que sejam implementadas. O Direito
Penal ainda se acha muito impregnado de uma certa "raiva do carcereiro".
Se. porém, a idéia de ressocialízação abrir mão definitivamente de suas
pretensões de querer reinar oom exclusividade na teoria c práxis da
execução penal e de querer melhorar o mundo na pessoa do preso. ela
ainda pode render bons frutos. EIa poderá, por exemplo. tomar-se mais
sensível à dor da privação da liberdade, trazer algumas mitigaçães para
o decurso da execução e contribuir para uma paulatina abolição da pena
privativa de liberdade 97. Assim, um instrumento concebido ou fomentado
pela ideologia da recuperação poderá afinal, astutamente. sair vencido
ou pelo menos enfraquecido por esta mesma ideologia: a ptivação da
liberdade como pena criminal.

d. Ci8ncias sociais, execução penal e ensino iurídico

Proteção de bens jurídicos. prevenção por intimidação e ressociali­
zação são apenas centros de gravidade de uma teoria do Direito Penal
voltado para as conseqüências. Eles não compreendem todos OF temas de
que esta teoria se ocupou, mas sobressaem do conJunto da produção cientí­
fica, que os sustentou e nutriu. Um quadro fidedigno da teoria do Direito
Penal para as conseqüências requer que se dirija a atenção também aos
sinais distintivos menos espetaculares desta etapa.

95 Parad.limát1co BC1WLER-SPRINOORUM, KrlmJDa1polltlk für 1IenRb.
[PoUtiea crlmJDal para gente], 1991, S. 189tf. u.o.

8« Pvadlgmitleo HAPJI'KE, Hat emanz1pjerende SOZ1a1therapie e1De Chance'
J:lne Problemak1lU, in: LtrOERSSEN/SAeK <1lrII.), 8emID&r Abfttcl1~

Verht.lten m 2. B. 29ltt.
9'1 Duatrativo. L'UDERSSEN, atutenwetle BrIe!aUDI der Prelheltub'afe [Gra­

dativa lubstltWçAo da pena privattva de UbenladeJ. in: HA88J"M"lR ame.).
8tr&frechtapoÜtik., 198'7, S. 83ft.
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o conteúdo dos referidos pontos principais resultou sobretudo do
alargamento do foco jurídico-penal para as ciências apoiadas na obser­
vação da realidade '8. l! certo que, desde longa data, questionamentos
e resultados produzidos pela Medicina, Psicologia e ciências afins não
eram estranhos às cogitações do Direito Penal, sobretudo na práxis. Pense·
se por exemplo nos institutos da imputabilidade no Direito material e
na fidelidade dos depoimentos no Direito processual. No entanto, o Di~

reito Penal voltado para as conseqüências abordou estas questões de um
novo ângulo, não mais como ciências auxiliares ou inferiores.

Este novo ângulo é abreviadamente (não sem alguma polêmica a
respeito) denominado de "absorção das ciências sociais no Direito Penal" 911.

Ele contém mais do que o nome indica 100.

A determinação do Direito Penal de usar as ciências para ele rele­
vantes não mais como ciências "auxiliares", mas para deixar-se instruir
por elas, não tinha por objetivo apenas absorver o estranho harmonica·
mente, e sim de modificar criticamente o próprio. Conhecimentos e mé­
todos estranhos deveriam ser alçados à posição de co1aborar na reformula­
ção das questões fundamentais acerca do objeto. do fim e da justificação
do Direito Penal, em vez de simplesmente responderem aos quesitos que
lhes eram previamente formulados pelo Direito Penal. Os conhecimentos
de outras áreas não mais deveriam, por exemplo, preench~r de recheio
científico a rede dogmática tecida pelo Direito Penal sobre a aptidão
para a culpabilidade (§§ 20, 21 StGB) , e sim participar na confecção
da rede mesma, opinando sobre como ela deve ser e no que vai dar no
futuro IG1. Afinal, uma teoria que se diz orientada para as conseqüências
não terá êxito por meio de uma observação distante dos efeitos produ­
zidos pelo sistema penal; ela pressupõe um entrelaçamento da realidade
com seu processamento teórico. Se este resultado ocorre, deve-se contar
como certo que o processo de aprendizado deíxará suas marcas e o próprio
objeto de estudo não terá o mesmo aspecto de antes.

98 A isto já. se aludiu supra m.3.
99 Prova disso do dois trabalhos de NAUCKE: Uber die jurtstiBehe Relevanz

der Sozit,lwissensehaften [Sobre a relevância jurtdica das ciênclas socia.l8}, 19'12,
e Die Sozta1phUO*)pbje d.es soZ1alw1Ssenschaftuch orfentierten Strafrechts (A
t1lOlKJlla soeJal do DlreJto Penal voltado para as cléllCJas socJabl], in: HASSEMERI
LUDERSSEN/NAUCKE. Jl'ortschrjtte?, S. 1ft.

100 Representativos 08 seminários publicados em quatro volumes por LODERS­
8EN e SACK: Abwetchendes Verhalten, 1975 - 1980 {Tema.s: As normas seletlvaa
da socíedade. A reação l!OClal à. crtminaUdade: produção de Jeis pena.ia e dogmáttea
penal; ProcesBO penal e execução penal. Polltlca criminal e Direito Penal>, asslm
como os doa volumes Vom Nutzen und Naehte1l der SOZ1alw1ssenachatten für daa
Strafrecht [Sobre as v&Dta(en$ e desvantagens das ciências sociais para o Direito
Penal], 1980.

101 ExI>oeiç&o em 8CBILD. in: AK StGB lComent&11o alternattvo -.o C6dico
Penal], 11190, § 2() Rdnrn. 1ft., 50ft.
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"Absorção das ciências sociais" 102 não signüicava portaato um sim.
pIes remendo de conhecimentos e questionamentos estranhos no sistema
do Direito Penal. Mais do que isto, significava uma reestruturação do
sistema mediante novos critérios de racionalidade e correção, de relevância
e de justificação: uma práxis bem sucedida e uma ciência do Direito
Penal de boa qualidade não mais poderiam ser aferidas unicamente com
teorias concludentes e em princípio bem elaboradas, nem com suas res­
pectivas projeções em "casos" abstratos e assépticos. Era preciso muito
mais: que o foco de observação se estendesse por toda a amplitude do
sistema e dos efeitos que ele produzia, por causalidades e ações recíprocas,
por molduras normativas e condições efetivas de transformação e apri.
moramento. Sob a bandeira das "ciências sociais" navegavam todos os ele·
mentos que reclamavam ou prometiam pma reforma do sistema do Direito
Penal de fora para dentro.

Isto não era pouco e nem apresentava homogeneidade. Tampouco era
novidade. a se julgar pelo projeto. Tudo aquilo que a idéia de l~ma "ciência
total do Direito Penal" não conseguira Pl'9duzir na era da Dogmática
abstrata 103 veio a calhar apropriadamente na teoria do Direito Penal vol­
tado pata as conseqüências: a condução exitosa de uma idéia, sob a qual
se agruparam todos os esforços e tendências, que tinham como denominador
comum a desquaiificação da Dogmática penal à posição de uma atividade
esotérica. A idéia era venerada e, ao mesmo tempo, vaga o suficiente para
reunir por longo tempo as mais heterogêneas fonnulaç6es e aspirações
frente ao sistema do Direito Pena) 104. Ela serviu neste periodo como
um vigoroso grito de guerra contra um Direito Penal tapado lOG.

O solo sobre o qual por primeiro germinaram as idéiais centrais da
proteção de bens Jurídicos, da prevenção por intimidação ~ da ressoeia·
lização só se torna melhor conhecido desde que se aborde com. mais
precisão os dois campos que os penalistas contemporâneos consideraram
mais significativos e sobre os quais atuaram com mais insistência, de modo

102 Para !te vertftee.r que li. expressA0 "ciências soeis.1s"~ 1nclualve •
PatcoJOf1a JndJvidual, conhecer qua.ls OIS campos e temas se oterecem. pa.ra uma
ref1eúo no seu Ambito e extremar os seus confins, veja-se, co.rn farta fundlUJ1en­
taçio, meu trabalho SOZIalwlBsensch&ftUch orientierte Rechtsanwendung Jm
Stratreeht (Ap1lc&çl.o <k> Direito Pwal orientada peJas c1êncí&ll aoc1al81. in: W.
BASSEU!:R CBtcJ, 8OS1a1W1ssenachaften fm. Str&frecht, 1984, S. 1ft.

lOS Supra, n.2.
104 O colorido do fe1u "ciência total do Diretto Penal" pode ser VUlto em:

BARAT1'A, ,Btrafrechtsdop1atJk und Krtmina.lpol1t1l1:. Zur Vergangenbe1t und
ZukUntt de&> Mode11B elner gesamten Stratrechtswls&enschaft, ZStW 1980, 107ft.:
LANGE. Neue W~ 'IM ~er Gesamten Strafreehtawl.llllenachaft, in: Feetlchr1ft
111r Jeecheck, 1985. 8. 53ft.; MAlHORP'ER, Ge8amte 8tratrechtawl.lRlenlcbatt, in:
I'wt8chrI!t fUr RenteJ, 197f, 8. 75ff.

106 Ilate emprero da idéia nAo a deamel'eee neeeBll&J'lamente: a V1sAo de F'ranz
vem IJat. aegu.ndo .. qual a prb1s e a ciência do Direito PenlU 5e unlriam numa
bue maia ampla, a~\l mata sedutora do que nunca. lAJtl o1ho& &:la pensadores
da 6poca em ap"'OO, como JDco se demonstrará sob o n~ IV, infra.
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a convertê·los em marcos decisivos desta etapa. Refiro-me aOb campos
do ensino jurídico e da execução penal.

Execução penal e ensino jurídico constituíam, na fase do Direito
Penal voltado para as conseqüências, os campos sobre os quais os requi­
sitos e os efeitos de um Direito correto e de uma boa implementação do
Direito aprese.ntavam-se mais visíveis e palpáveis. Na execução mostram-se
Os efeitos do Direito Penal - da ameaça de pena, passando pela sentença
condenatória, até as realidades da pena - em forma concenttada, pro­
jetam-se e exibem-se os sofrimentos que o Direito Penal inflige; no seu
estudo deveria. necessariamente, ser possível a exata aferição dos efeitos
recuperadores sobre os quais se assenta este tipo de tutela penal. No
ensino jurídico são traçados os fundamentos da práxis jurídica dos futuros
bacharéis, delibera-se em boa parte o peso relativo das matérias minis·
tradas e definem-se com exatidão as lutas ideológicas em torno do "bom
jurista" e da "correta cíência do Dheito".

Daí, não causa nenhuma surpresa que, justamente no ensino jurídico
e na execução penal, o Direito Penal e a sociedade de uma época se
encontram asmaticamente. Em ambos os campos, os professores de dis­
ciplinas gerais certamente não lavraram sozinhos, mas colheram para si;
em amhos campos moldaram-se as feições de uma teoria do Direito Penal
voltado para as conseqüências com rara clareza.

No campo da execução penal, os penalistas se defrontaram sobretudo
com o Direito Constitucíonal 106, que destroçou-lhes a figura da "relação
jurídicas 108. que compreenderam também o Direito Penal e, nas etapas
seu socorro, para justificar e encobrir comodamente as violações de direitos
específicas da execução penal. No campo do ensino jurídico, os pena·
listas envolveram-se com potentes reivindicações de mudanças sociais e
jurídica 1(18, que compreenderam também o Direito Penal e, nas etapas
sucessivas, conduziram a diversas reformas legislativas 109. O interesse geral
por reformas jurídicas documentou-se com enorme ressonância no 48.0

106 Elaborado para. aplicação no Direito Penal sobretudo por Mtl'LLER~DIETZ,

strafvollzugsgesetzgebung und Strafvollzugsrefonn [LegislaçlIo da execução penal
e refontts. da execução penalJ, 1970, e por SCRtiLER-SPRINOORUM, stratvollzug
im Uberga.ng. Studien zum Stand der Vollzugsrechtslehre [Execução penal em
transição. Estudos sobre a teoria jurídica da execução penaJ.1. 1960.

107 BVerGE 33,1 [Declslo da. Corte Constitucional Federal].
108 Pe.radigmático, LOCCUMER ARBElTSKRElS (Hrsg.) , Neue Ju.rtate­

nausbildung [Novo ensino jurídico], 1970.
109 rnventárlo, análise e valoração em GIEHRING/SCHUMANN, Die Zukunft

der Sozla.lwissenschaften in der Ausb11dung im Stra!- und StTa.fverfa1uensrecht ­
ErfahI'ung versus Programme.t1k. (O futuro das ciênc1a.s sociais no ensino do Direito
e processo penal - experiência versus programa.s], in: HASSEMER!HOF'F'MANN­
RIEM/LIMBACH (Hrsg.), JuriSteIlll,usbUdung zwlSchen Expel1n1ent und Trs.d1tton
[Ensino jW'iàico entre expenmentaçAo e tradJçIoJ. 19m>, S. 65ft.
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Congresso Alemão de Juristas, em 1970 que debateu exatamente a execução
penal e o ensino jurídico. Em ambos os campos, o legislador a.~bou ac0­
lhendo e convertendo em lei algumas das demandas centrais da época:
para o ensino jurídico, estabeleceu, entre outras reformas, a chamada
"Experimentierklausel", substituindo o currículo até então disposto em
duas fases por um programa de fase única, compreendendo, a uma só
vez, a práxis e as ciências sociais nas aulas dos cursos jurídicos 110; para
a execução penal, adotou, entre outras medidas, o princípio da jurisdi.
cionalização da situação do preso Ul •

Os paralelos C"ntre a execução penal e o ensino jurídico são surpre­
endentemente numerosos, não apenas no procedimento como também nos
eventos, e marcaram indelevelmente a fase do Direito Penal voltado para
as conseqüências: em 'ambos os campos ergueu-se como centro do interesse
não principias ou sistemas abstratos, mas a realidade penalmente rele­
vante. Em ambos os casos, tratava-se de encontrar opções políticas e nio
apenas teóricas. Os reformadores inaistiram na ampliação do {oco de ob­
servação científica e na resoluta absorção das conseqüências da decisão
na elaboração da decisão. Com isto, 8 etapa do pensamento jurídico
voltado para as conseqüências gravou sinais duradouros, capazes de pre­
servar e legar sua mensagem.

IV. Direito Penal funcional

Se se tomam os sinais pelas coisas que possam significar, é forçoso
reconhecer que a continuidade da teoria do Direito Penal voltado para
as conseqüências não tem muitas chances de prosperar. No próprio campo
da execução penal o horizonte atualmente não é animador: importantes
projetos de reforma continuam pendentes, apesar de sua implementação
ser insistentemente cobrada 112; ao mesmo tempo, são implantadas "contra­
reformas" que, com razão, são apontadas como retrocessos 113. No setor
do ensino jurídico, o legislador retrocedeu logo a seguir de introduzir
reformas, chegando mesmo a extinguir a "Experimentierklausel" repenti·
namente 114. O que sobrou do Ditelto Penal voltado para as conseqüências?

1. Questões fundamentais

Uma apreciação de fatos que nos estão próximos no tempo e no
espaço reclama muita cautela. NQ máximo, seria possível traçar apenas

110 Alten.çl.o no I ab DRJa [Lel d&~turaa1em.A.] pela. Le1 de l()~Q~1911,

BOBl. t, 1567.
111 Stratvollzugagesetz [Le1 de execuçAo penal] v. 16-3-19'16. BOB!. I, 681.
113 CAIJ,IEBS/M'tJI.iI..ER-DIBTZ, Komm. StVollzG, 5. Au1l. (1991), Efn1.

Rdnr. M.
113 8ClIt1LER-SPRINGORUK, TatachUld iJn StratvollZUl [Pato nprovável

nt. execuçio pen&1J, in: SCHOLIJ!:RIPHn.tP'P8 .(BnlJ, J'\Inkt1onallsaum, S. 63ft.
114. 3' Lei de alteraçl.o da DRla (Lei d& magtattaturaJ, de Z-7-l9M, 8GB!.

r.99a.
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algumas linhas básicas 11". Estas linhas correm paralelas no sentido de
uma funcionalização e modernização do Direito Penal, de uma paulatina
perda de importância da produção científica para a produção da política
e da práxis do Direito Penal, e de uma erosão dos tradicionais princípios
do Direito Penal.

o Direito Penal voltado para as conseqüências realizou eficientemente
o interesse na produção de efeitos desejáveis e na evitação de efeitos
indesejáveis. implementou com êxito seus sinais distintivos: "realidade" e
"alcance"Wf. Diante desta situação, é inevitável a evocação - ainda que
vaga - de uma "dialética do moderno" 117, no sentido dr. que esses
interesses e esses sinais distintivos se autonomizaram, passaram a ter vida
própria e conduziram o Direito Penal a uma fronteira, na qual os obje.
tivos originários de um sistema penal voltado para as conseqüências
inevitavelmente desvirtuam-se. Com o seu mergulho na realidade e a sua
orientação para as próprias conseqüências, o sistema penai rachou as es­
truturas do Direito Penal voltado para as conseqüências e abandonou
no trajeto os princípios consolidados pela teoria do Direito Penal voltado
para as conseqüências. O sistema penal atual se apresenta acima de tudo
como um instrumento efetivo da política interna ou de segurança pública,
rejeita sumariamente a indagação crítica sobre sua aptidão instrumental
e desvencilha-se pouco a pouco dos grilhões representados pelos princípios.
Estes grilhões, tradicionalmente e com boas razões, desempmhavam a
tarefa de manter o sistema penal no seu lugar, ajustado ao conjunto
dos instrumentos políticos disponíveis pata o controle de conflitos 118.

Senão, 'leiamos:

115 o que se segue no texto foI por mim eltlJOSto com mais pormenores em:
6ymboUsches Stra!recht und RecntsgUter5chuu [Direito penal simbólico e pro·
teçA.o de 1::lJ!DB jurfdfcosl. in: NStZ 1989. 553ft.; Grundlinien einer personalen
Rechtsgutalehre [Linhas básicas de uma teoria do bem Jurldtoo pessoal]. in:
BCHOLLER/PHlLLIPPS (Brsg.) S. 851t.; AlternativKomm. z. 6tGB [Comentário
alternattvo ao Código Penall. Vorbem. Rdn.m. 4{l6ft .• 480ft.; SoZialtechnologie und
Moral. Symbole und Recht;sgUtel' [Tecnologia social e Moral. Súnbolos e bens
jurtdiOO8'. In: JUNG/Mt1LLI:R-DIETZ/NEUMANN (Etrsg.'. Recht und Moral.
Beftriíge mz e.lnel' StandortbeatimntUIlg, 1991, S. 329tl. S1milar no essencial e lIOS

n!8UltadOB. P. HERZOG, Gese1l.Bcha.ftUche Unsicherhe1t und strafrechtUche Dasein­
vorsorge. Studien zur VorverlagerutJg des Sttl\frechtsschutze& in den Gefihrdungs­
berelch (Insegurança social e prOJ1tidfi,o penal, Estudoa sobre o deslocamento da
tutela penllJ para o setor dos delito& de perigo], 1991; PRI'IT-WI'I'L. Funlttio 9

nal!a1erw;lg des Stratrechts [Fune1ona1lzaçio do Dlrelw Pena.l]. in: Strafvertetdl.ger
1991, 435ft.; MULLER-DIETZ. Dte geiatlge Sltuation, in: GA 1992. 124U.

1t6 $tlf1f"(l, In.S, ~.

117 1l0RK.HEIM:ER1ADORNO. Dla1ektik der Aut1tlãnlnl [D!alét1ca do llumi~

niamo1, 1968.
118 :Esta linha será retomada. in/ra., IV .-l.
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2. Questões exemplares

a. Tendências

Desde as reformas legislativas penais OCQrridas na primeira metade
,dos anos setenta (através da 2.. Lei da reforma do Direito Penal e da
Lei de Introdução ao Código Penal 119), as quais se concentraram na Parte
Geral, sobretudo no tema das sanções penais, nossa política criminal
passou a mover-se, com crescente preponderância, na Parte Especial do
Código e no Direito Penal especial, não codificado. E aí, não se vê
senão uma febril criminalização: novos tipos penais e agravamento das
cominações penais confirmam o quadro. Discriminalização e aprimoramento
da Parte Geral, digamos, no terreno das penas e medidas de sesurança,
não mais constam da ordem do dia. O quadro de endurecimento e res­
trições fica completo com a política de reforma legislativa empreendida
no processo penal, que aponta no rumo da abreviação, redução, simpli­
ficação e remoção de óbices formais a uma pronta resp~ta penal.

A ilação de que aqui se está diante de uma "sede de punir" i'
seria anacrônica. Pelo contrário, o que está atuando é nada mais que a
herança do Direito Penal voltado para as conseqüências. Isto se toma
evidente quando se decompõe os bastidores destas tendências em suas
singularidades.

b. Areas de interesse e instrumentos

As áreas sobre as quais se delineia a política criminal do Direito
Penal material e os instrumentos dos quais ela preponderantemente se
serve são bastante esclarecedores.

Problemas ambientais, drogas, criminalidade organizada, economia,
tributação, informática, comércio exterior e controle sobre armas bélicas
- sobre estas áreas concentra-se hoje a atenção pública; sobre elas
aponta-se uma "necessidade de providências"; nelas realiza-se a comple­
xidade das sociedades modernas e desenvolvidü~ delas, preferencialmente,
surgem, à luz do dia, os problemas de controle desta sociedade: são áreas
"modernas", e delas se encarrega o atual Direito Penal. Nestas áreas,
espera-se a intervenção imediata do Direito Penal, não apenas depois que
se tenha verificado a inadequação de outros meios de controle não penais.
O venerável princípio da subsidiariedade ou da ultima ratio do Direito
Penal l~O é simplesmente cancelado, para dar lugar 8 um Direito Penal
visto como sola ratio ou prima ratio na solução social de conflitos: 8

resposta penal surge para as pessoas responsáveis por estas á1us cada

ll9 2.StrRQ v. ""-l989, BaBI. I, 717; EOStGB V. 2. 3. 1974" BGBl. I, ••
130 ArthU1' KAUP'MANN, SUbald1arltlt und Stratrecht, Jn: Feataebr1tt fU:

BeDkel, 19'1., S. 88ft.
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vez mais freqüentemente como a primeira. senão a única saída para con­
trolar os problemas 121.

Os instrumentos de controle amplamente providos pelo Direito Penal
são considerados adequados para emprego indiscriminado nestas áreas.
Já não se trata mais da proteção de ultrapassados bens jurídicos indivj.
duais concretos, como a vida e a liberdade, mas dos modernos bens jurí­
dicos universais, por mais vaga e superficial que seja a sua definição:
saúde pública, regularidade do mercado de capitais ou credibilidade de
nossa política externa. A eles correspondem os tipos de delitos em que o
moderno Direito Penal se realiza. Nos crimes de perigo abstrato, não se
indaga de uma ameaça concreta, muito menos de um dano 80 bem jurl~

dico protegido; para fazer nascer a pretensão punitiva, basta a prática
de uma conduta considerada tipicamente perigosa, segundo a avaliação
do legíslador. Este tipo de Direito Penal não tem nenhum núcleo deli·
mitado, a idéia da punição à ofensa de bens jurídicos individuais há
muito se desfez. O novo Direito Penal derrama-se sobre todos os campos
em que nossa vida se tornou "moderna" e arriscada. Porém. é curioso
também notar que a tendência moderna de penas mais brandas não está
presente na criminalização abrangente e flexível dos modernos tipos penais.
Aqui, o legislador predispõe-se ao endurecimento e à intimidação. como
por exemplo no "combate" à "criminalidade organizada", na disciplina
penal do comérdo exterior e de armas bélicas, ou no Direito Penal
ambiental.

O processo penal moderno segue de perto estas mesmas tendências.
Dois de seus campos particularmente salientes oferecem·se para confirmar
a caracterização de um Direito Penal funcional. Refiro-me ao "Deal" ou
acordo no processo penal 12:1 e ao agravamento de medidils coercitívas
processuaís nos casos da "criminalidade organizada" 12s. No primeiro, as

121 Assim ê que, nestes dias, abril de 1992, ouve-se por toda. a pa.rte 8 curiosa
idéia de se instituir uma obrigação eleitoral, cuja violação serta punida com pena
Ptleunfãr1a. 11: que. nas recentes eleições para cargos estaduais em Baden-WUrt~
tem.berg e em SCbleswig·Holsteln, o índice de partlclpação foi muito baiXo. Ao
mesmo tempo. três atletas de Neubrandenburg adqUirem fot'Ça em 511& campanha
4e se criminaliZar o doping.

123 DENCKERtHAMM. Der Verglelch 1m Stratproze{3 [A conciliação no pro­
cesso penal J. 1988; SCHUNEMANN, Abspre.chen inl Stratvertahren? Grund1a.gen,
Gegenstinde und Grenzen. Gutachten zum 58. DJT (Acordos no processo penal?
Fundamentos, objeto e limites. Pareceres do 589 Congresso Alemão de Juristas],
1990; dJscuss6es ad1cíonafs na "Stfafverteidtger" Sonderhett [edição especial da
revista "Advogado de Defesa"), 1990. dedicada ao mesmo Congresso.

123 Visfi,o geral e cr1t1.ca. em W. HASSEMER, Stellungnahme zum Entwurl
elnes Gesetzes ZU1' BekimpfUng des il1egalen Rauschgifthandels und anderer
Er&chemungst'ormen der organ1sl.erten Krlmina.lltll.t [Con.s1deraçôes sobre o projeto
de lei pa.ra a repressão do oomércio llegal de estupefaclentes e de outn.s fort1Ull5
de msnJfestaçio da crimtna1ld&de organludaJ, in: Krit1sche Jl1lltiz, 1m, 64ff.;
com mafB pormenores. WOLTER, in: Bystemat!scher Komm. zur 8tPo und zum
OVO, 1990, Vorbem. , 151 Rdnrn. 81ff.
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estruturas do processo penal são flexibilizadas, no segundo os instrumentos
de iDvestfgação aio afiados e fortalecidos, mas o resultado produzido 6 o
mesmo em ambos os ca~~ um p~ro t.t:pU de adaptar·se ao <leç(rlto
de segurança pública" destes tempos.

c. Acordos no processo penal

"Acordo" ou também "conciliação" no processo penal são eufemillDOl
que presumivelmente designam a reação do processo penal à sua saturaçlo.
Esta saturação deve ser creditada à especifica hipertrofia do Direito Penal
material, pelo que também ela é um problema "moderno". Não é por
mera coincidência que precisamente as matérias penais "modernas" ­
ambiente. drogas e sistema econômico - são apontadas pela doutrina
como os campos mais apropriados para a realização de acordo ou con~

ciliação 1:U. No estado atual, ainda não é possfvel prever qual dentre
as formas de conciliação indicadas pela acirrada discussão dout:rinâria
irá prevalecer e impregnar o pt'oce~to penal do futuro. Ainda assim, já
é possível avistar onde esta viagem vai dar e quais os tral1DWi político­
legislativos ficarão pelo caminho 1211.

Os acordos desformalizam o processo penal. abreviam-no. barateiam-no
e expandem a capacidade da justiça penal de processar maior mímero
de casos. Os acordos têm uma penca de princípios constitucionais e pro­
cessuais fundamentais como inimigos naturais: publicidade das audiências
(porqu~ a conciliação requer decência e discrição); juiz nalural (porque
a proposta de se introduzir a participação de juízes leigos também nas
audiências de julgamento é pouco convincente); princípio da legalidade
(porque. compreensivelmente. não será o conteúdo do Direito Penal ma­
terial aplicável ao caso que guiará a decisão final, e sim a avaliaçio
oportunista das perspectivas de desfecho do processo e da disposição dos
"Partnen" para o acordo); princípio inquisit6rio (porque o "grande acha~

do" do acordo consíste exatamente em evitar investigações de outro modo
inevitáveis); nemo tenetur se ipsum accusare (porque s6 fat; sentido par~

tkipar de uma conciliação se se tem algo a oferecer); igualdade de
tratamento (porque deve-se proceder de tal modo que o acu8ado pouoo
diSPOSfO ou pouco capaz de cooperar seja por esta razão Inesma tratado
com maia rigor).

d. Agravamento das medidas coercitivas de ;nvestigaçao

e impressionante também o arsenal dos métodos de investigação com
os quais a práxis do Direito Penal pretende enfrentar a criminalidade:
investigadores camuflados e agentes de ligação, sondagens e observaçáea
prolongaw1 operações anastão em bancos de dados e buS(;Ils por meios

m DJ:NCJtIlR/JLU04. B. 12; SCli'VN'EMA1m.8. 181.
126 Ponnenoree eJn meu art1Io, Pa.ct6 Ml1lt~ - aueb in). 8tnIfproze,8?

(tamb6m 110 proce88O pena!?]. 111: JUS 1989. B90tf.
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eletrônicos. emprego clandestino de aparelhos visuais e auditivos até mesmo
no recesso do lar. gentecnologia, processamento de dados ostensivos e
"preventivo", utilização de anotações íntimas em criminalidade grave. Eis
aí a razão pela qual os avanços político-criminais causam inquietações
não apenas ~os professores: a distinção entre medidas coercitivas policiais
e processu81s penais, fundamental para a tutela jurídica do cidadão, se
desvanece em face do crescente medo da criminalidade e das agressivas
exigências de prevenção; cada vez mais pessoas não envolvidas na crimi­
nalidade caem nas redes da investigação; os irrecusáveis limites que a
noção de "suspeito" ou indiciado de um ato punível estabelecem para a
restrição de direitos no interesse da investigação são constantemente ul·
trapassados ou simplesmente desaparecem em medidas como as investiga­
ções de bastidores ou de combate "preventivo" à criminalidade; os direitos
humanos fundamentais - a começar por emanações da dignidade humana
e dos direitos da personalidade, como o já consagrado direito ao controle
sobre o uso dos dados pessoais, chegando até ao direito fundamental à
inviolabilidade do domicilio - não são capazes de deter a avalanche
da atividade policial "razoável"; com a desculpa do combate ao crime.
o Estado investigador invade a privacidade e a alma das pessoas e. no
trajeto, perde a gresunção de credibilidade. A moda atual não é a juris­
dicionalização do processo penal 126 , mas sim sua aptidão para um efetivo
combate à criminalidade. Não custa lembrar que as advertências contra
a degradação das garantias processuais são de ontem. no duplo sentido
da palavra.

3 . O papel das ciências penais

a . Teoria e prtixis

O presente trabalho trata do desenvolvimento das ciências penais ~

não da práxis jurídico-penal. Não obstante, é notável que a práxis tem
exercido um papel determinante na elaboração do Direito Penal funcional
desta Iase, por razões que se extraem do próprio contexto: as ciências
penais participaram cautelosa e marginalmente nos novos avanços e ten­
dências noticiados neste capítulo. A desvinculação do interesse cientffico
penal de seu ambiente politiccrcriminal reedita hoje, pelo menos nos
resultados, as condições vividas na fase da Dogmática abstrata e acade­
micista 12'1. Decerto ainda prossegue uma reflexão séria em torno da teoria
do Direito Penal voltado para as conseqüências. mas não se vê nenhuma
observação teórica da práxis, e muito menos uma reconstrução crítica

Ia" lCIIlte conceito pode ser encontrado, entre outroll, em Eb. SC'BMIDT.
LehrkDtnm. zur stPO und zum ovo I, 2. AU!l. (1964), Rdnrn. 20ft.; •AdmlnJs·
traçA0 da j\UJt1ça em forma Jurlad1cional, dir1g1da à vert1ade e t. Juatlç&, significa
• attsfaçAo das taref.... do Estado no campo da tutela penal" - eonforme sallen~

Wlo conc1Wdvamente na Rdnr. :10.
1%7 SUpra, 11, apeelalmente II.4.
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da práxis. Ou seja, a práxis se desenrola segundo suas próprias leis e O
resultado só pode ser um: o Direito Penal funcional.

Com estas ressalvas. as contribuições mais notáveis e objetivamente
discemCveis das ciências penllís para a elaboração de um. Direito Penal
funcional comportam-se dentro de três campos claramente delimitávela. a
saber. a Dogm.6.tica penal, as teorias da pena e a PoUtiea criminal.

b . Dogmdtica pentll

Esquematicamente. -pode-se bem traçar a diferença entre o ~i\'o

Penal do século XIX e o do final do século XX na abordagem dos pro­
blemas da causalidade e da imputabilidade. Num exame superficial (j6?
apenas?) evidencia-se que, enquanto o Direito Penal outrora se ocupava
de problemas do tipo Caio envia Ticio à floresta na iminência de uma
tempestade. n8 esperança de que este último seja fulminado por um
raio 12.&. atualmente tem que se defrontar com problemas do calibre de
uma causação de danos decorrente de uma decisão por escassa maioria
do conselho fiscal de uma SA, ou de uma organização desastrada de
uma equipe cirúrgic~: a complexidade de nosso mundo desenvolve-se prin­
cipalmente em complexas cadeias de responsabilidades.

Dai. certamente não é por mera coincidência que as mais atuais inves­
tigações. com altat> pretensões científicas, confessadamente elegem como
seu objeto a teoria da responsabilidade objetiva e geralmente não se
acanham em apresentar-se como contribuições para o progresso de um
Direito Penal funcional1~. Este seria portanto o tipo de uma resposta
adequada das ciências penais às palpáveis l1lodüicações da realidade pe­
nalmente relevante: diversificação dos instrumentos dogmáticos e aumento
da capacidade sistêmica de lidar com complexidades.

c. TeoriaJ pentlis
No tocante às teorias penais. isto é. às atividades cientificas que se

ocupam com os fins da pena estatal, é possível isolar dois pontos incon­
troversos: que estas teorias ocupam o centrO do interesse teórico e que
esta afirmação só vale para uma metade, e não para a outra.

Se o Direito Penal, funcional. ocupa seLl lugar entre os instrumentos
de solução de conflitos, adaptado e ajustado aos demais fins políticos;

128 Exemplo freqUentemente usado. contonne aponta 1WX1N. Strafrecht,
.A1JBemeiner TeU r, 1992, I 11 RdiU'. 36. remetendo-se a WELZEL. No meamo Jocal
<RdDrn. 38ft.), um panorama saNe as mais recentes teo.rl.as da !D1putabUidad.e.

129 ~,tl.cos. WOLTER, Objetive und penons.le ZurechJl,UDg ~ Ver­
haJten. Getahr und Verletzung (Responsab1l1dade objetiva e pe&'l()Al de conc1uta,
perigo e ledo1. 1981; 'U.~, Zurechnung und "Vorverschulden". VontwUen
su efnem dfal0l1llchen Modell strafrechtlicher Zurechnung [RespOnsabWdade e
"cu1pabllldade pJ'éVla". ll'atud06 preIJmfnarea sobre um modelo d1al6tTJco de respon­
I&bWdade penal]. 1981i; lI'JUSCH, Tatbestandsmi~ Verhalten lU1d Zureebnung
dee Erfolp [COJtIportamento peniWDente tfpJco e responsabJJ1zaçlo peJo reau.ltadol.
1A88.

27' R. I..' ....;.1. lralíl". a. 30 1'1. 118 allf'/jun. 1993



se sua produção científica atual se dedica a produzir setores funcionais
ao sistema e a eliminar as disfunções, então, tudo isto só faz sentido em
estrita conformidade com as funções do sistema e dos respectivos sub­
sistemas relevantes. De outra forma não pode ser, pois somente as funções
do sistema podem assegurar a funcionalidade do conjunto e oferecer os
critérios do que seja adaptado e do que seja inadaptado, do que reproduza
e do que perturbe o sistema.

Deste modo, a tradicional concepção do Direito Penal, que (ainda?)
desconhece a diferença entre "função" e "fim" 130, chega à temática dos
fins da pena. Cumpre a estes, reformulados na linguagem da teoria do
Direito Penal funcional, fornecer indicações sobre os objetivos do sub­
'Sistema Direito Penal. De plano fica claro que, dos fins da pena até o
presente cogitados, só há interesse por dois (intimidação e reintegração),
ficando os outros dois (retribuição e expiação) negligenciados. Somente
a prevenção, traduzida na aspiração de uma situação futura e factuaI
possível, pode converter-se em fim de urna preocupação funcional~ nesta
não há lugar para a reparação pela ilicitude e pela culpabilidade, basea­
das numa compensação normativa e voltada a fatos pretéritos m. De mais
a mais, é imperativo que se estabeleça uma vinculação entre os fins
da pena subsistêmicos e outras funções sistêmicas mais elevadas: o Direito
Penal compreende-se aqui como um instrumento funcional, isto é, como
parte de um todo maior. do qual ele extrai suas estruturas de relevância
e os critérios de avaliação para O atingimento de seus objetivos.

Decerto não se pode sustentar que o Direito Penal funcional tenha
cumprido integralmente seu programa teórico ao realizar os fim. da pena.
Todavia, duas poderosas correntes atuais eliminam quaisquer dúvidas sobre
a direção final almejada: a teoria funcional da culpa e a teoria da pre­
venção \fitegrativa.

A atual teoria da culpa integra-se às concepções funcionais que
ganham terreno. Com esta característica. ela se articula com os fins pre­
ventivos da pena 132. Ela é funcional, na medida em que se orienta para
os fin~ da pena e, portanto, na medida em que extraí a semântica de
"culpabilidade" a partir dos fins da pena. Esta culpabilidade avança sobre
a dosimetria da pena. momento em que, na prática e na teoria. concorre

130 Esclarecedor, SACK, Die chancen der Kooperation zwischen Strafrechts­
wissenschaft und K1'iminologie - Probleme und offene Fragen [As chances de
cooperação entre as ciências penais e 11. Criminologia - problemas e quesUies
abertas], In: LtIDERSSENfSACK, 8enUnar: Abweichendes Verhalten II 1, S. 360ft.

131 Para mais pOrmenores e tundamentoa oobre esta distlnçâo entre teorias
penais absolutas e relatlvas, veja-se minha Einführung In die Grundlagen des
Strafrchts [Introdução aos fundamentos do Direito Penal], § 28.

132 Com grandes discrepâncias, tanto em aspecto.s básicos quanto em detalhes:
ROXIN, "SChUld" und Verantwortlichkeit aIs strafrechtliche Systemkategorien
r-Culpa" e responsabUidade como categorias ststêm1cas do Direito Penal}, 1n;
Jl'estacbr1ft. tU!' Henkel, 1974, S. 171ft.; JAltOBB, Behuld und Privention, 1976;
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na imposição da sanção e na produção da decisão. Assim. o significado
atual de "culpa" (e também de "desculpa". segundo a eoncepção ora
exposta. depende substancialmente dos modelos e possibilidades de pre­
venção individual e geral. Trata-se. portanto, da adequação funcional do
conceito de culpa às chances de atuação preventiva; da remoção de di.
funções sistêmicas resultantes da culpabilidade e da pena; da rearticulaçio
sistêmic8 destes conceitos.

Ainda que não se possa traçar um parentesco próximo enite a teoria
da culpa e a teoria da prevenção. quer no planE histórico-dogmático ou
no sociol6gico. é forçoso admitir que as concepções de uma prevençio
integrBtiva não passam de um prolongamento das teorias funcionais da
culpa com outros meios.

Estas teorias 133 aprenderam a seguinte lição da crítica à prevençlo
por intimidação 184. Nada se sabe faticamente sobre os efeitos de um Di­
reito Penal que se baseia na intimidade, ra:ão pela qual um tal Direito
Penal não é normativamente tolerável. Ou seja, as arestas foram polidas.
lixadas e desgastadas, enquanto as engrenagens mecanicistas se afrouxa­
ram. A partir de então, o Direíto Penal não deve apenas intimidar a8
pessoas propensas à prática de crimes através da previsão abstrata de
penas e de sua aplicação àquele que seia colhido em suas malhas, mas
sim. já pela sua mera existência atuante, reafirmar eficazmente frente a
todos nós os mandamentos e proibições fundamentais que ele encerra.
Com isto se consegue - ao lado da neutralização de toda trincheira
metodológica - que a "funcionalização" produza seus efeitos não apenas
frente ao delinqüente singular, mas se estenda sobre o sistema penal em
sua totalidade. A tutela penal adquire. por assim dizer. uma fachada
mais empresarial do que policial; as esperanças de real efetividade tor~

nam·se tão vagas e fundamentais, que fica difícil refutá-las. Por fim, o
aiuste funcional do Direito Penal aos demais mecanismos de controle
social é definitivamente alcançado também no plano teórico. por via dos
fins da pena.
(Coauauçl.o da aota. UZ)
SCIWNEMANN. Dte Funktion des SChUldprinzips ún PrlI.ventionastratzecht (A
funçAo do prJncjplo da culpabWdAde no Direito Penal da prevenç40], In: o mesmo
<BnI.), Grundfragen dea modernen Strafrechtasystema, 19M, S. 153tt.; abOr'daaena
criUcu: BTRATENWERTH, D1e ZUkUu1:t. da llt.TNfteh~n 6eh\Ü"-prtmillS. 19'1't,
S. 28ft.; W. HASBEMER, tJber die Berücb1ehtigu:rlg von Folgen bel der Aua1eIUDa
der 8trafgesetH [Sobre a consideração dos efeitos na int.erpretaçAo da lei penal],
ta Pe8tllchrlft ftlr Q)lng I, 1982. S. 5061.• 5:m.

131 No me61JlO aenUdo, mas com notAvela dUerenças, ênJ'ase& e ponnenOJ'llll
(. na D1Alor parte sob a d.enorninaçAo de "preven\. \o letal po&1t1V&"): JAltOBS,
Strafrecht A1la'eme1ner TeU. Die Grundlagen und &e z,urecbnung81ehre. LehrInIeh.
2. AutL (1991), I Itr.; M'V'LLER-DIETZ, In~tiOD.S])l'Aventlon und Stratrecbt.
Zum poaltlven AsPekt der Generalprll.ventlon, in: Jl'eBtBchrjft fÜJ' Jeecheck, 1_,
8. '13ft.; OIESRING, SOZIalw1IIIe118Chaftllche Forschung zur QeQeralprivention
UDd normaUve JlegrUndUDI de! Btratrechts, in: lCr1mJourn 1987, 2ft.

134 SU'PTf& JIl.4.b.
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d. Política criminal

Dispensa demonstração o fato de que cogitações sobre qual seja
a correta política criminal pertencem ao núcleo das preocupações de um
Direito Penal funcional. Afinal, que mais pode significar "função", senão
a política do controle de condutas criminosas mediante instrumentos do
Direito Penal? E não obstante tudo isto, as reflexões teóricas sobre a
política criminal do Direito Penal funcional se encontram, na melhar das
hipóteses. no seu início. E nunca se pode ter uma certeza absoluta de
que as poucas investigações já realizadas cheguem a algum lugar. A diag­
nose, segundo a qual a práxis da política criminal está divorcíada de
sua teoria, retrata apenas um eufemismo. A práxis nesta área simples­
mente nunca deu a menor importância a qualquer teoria (o que, de resto,
não implica em um juízo de censura em relação à práxis).

Todas as contribuições teóricas que podem ser atribuídas à política
criminal do Direito Penal funcional m levam em conta - com maior ou
menor explicitude - os de processos de modernização e o funcionamento
de complexidade no mundo moderno. Por isso mesmo, as referidas contri­
buições gravitam em torno de termos semânticos tais como «perigo"
(em vez de "dano"), "risco" (em vez de "ofensa a um bem jurídico"), ou
mesmo "segurança" (em vez de "distribuição de justiça"). Elas se nutrem
de nossas experiências cotidianas, de inseguranças e temores em escala
concreta e global, da vida marcada cada vez mais por estruturas entre­
laçadas. E, no entanto, elas se permitem invpcar em seu favor interpre­
tações teóricas da modernidade, que de alguma forma se inspiraram nas
mesmas experiências 136,

e. de cristalina evidência que esta moldura é grande demais para o
equipamento tradicional do Direito Penal. Ou se renova o equipamento,
ou se desiste da esperança de incorporar o Direito Penal na orquestra
das soluções dos problemas sociais. Vejamos qual é o equipamento tomado
obsoleto:

135 Com grandes variações em pontos básicos e também em detalhes,
SCHUNEMANN. :Modeme Tendenzen in der Dogmatik der Fab.rllisslgkeits- und
GeflUudUDg!ldelikte [Modernas tendências da dogmática dos crimes culpo$OS e de
perigo], in: JA 1975, 43Sf1'., 511ft., 575ff., 647ff., 715ff., 787ff.; KRATZSCH, Verhal­
tenBsteuerung und Orgl'LDJsation 1m strafrecht. Ansii.tze zur Reform des strafrechtll­
chen Unreehtsbegriffs und der Regeln der Gel>etzesanwendung [GerencIamento de
comporta.m.entos e organizaçlo em Direito Penal. Bases para. a reforma do con­
ceito de ilicitude penai e das regras de aplicação da lei penal), 1985; KlNDHXUBER,
Getihrdung a.1s Strattat. Rechtstheoretische Untersuchtmgen zur Dogmatit: oer
abatrakten und Konkreten GefiUu:'dungsdelikte [A situação pérlgoS& como 1l1cito
penal. aefiexões jurldico-teórl.cas sobre a dogmática dos crimes de per.lgo abstrato
& concreto], 1989; um resumo e considerações criticas em F. HERZOG, Gesel1schaf­
tliche Unslcherhe1t uaw., t TeU, S. lU.

136 BECK. R1.sUtogesel1sehaft. Auf dem Weg in eine andere Modeme [Socie­
dade do rtseo. A caminho de uma nova modernidade], 1986; LUH:MANN, Riaito
UDd Geflhl', 1990.
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- os bens jurídicos individuais em concreto, vistos como núcleo
do Direito Penal assim "modernizado", são simplesmente ridículos (a
conversa agora é sobre vastos bens jurídicos universais, sobre "funções'"
sobre "grandes perturbações do sistema", conjuntos de múltiplos riscoe);

- os crimes de dano sobreviveram como tipo central da imputação
penal (para nossa sensação constante de ameaça, parece mais razoável
punir já o mero perigo abstrato);

- os vetustos princípios da retribuição e da ênfase no fato punível
tomam a vida moderna mais perigosa (hoje não podemos esperar que
a criança caia no poço, é preciso desde antes prevenir);

- o princípio da responsabilidade individual torna-se anacrônico (o
ilicito penal moderno resalta muito mais de processos entrelaçados e com·
p)exos de decisões);

- é preciso repensar o princípio do in dubio pro reo (um Direito
Penal que pretenda apresentar-se adulto diante do mundo moderno precisa
ser capaz de agir com rapidez precisamente nas situações Mais obscuras);

- diferenciações normativas tais como tentativa/consumação, autoria/
participação, dolo/culpa tomam-se incômodas, se não até mesmo contra·
producentes para um Direito Penal moderno (porque na luta contra a
criminaHdade moderna toma-se necessária a utiJizaçâo de estruturas de
relevância e critérios de avaliação totalmente novos e adequados ao fim).

4 . Questões abertas e tarefas postas
Dificilmente se contestará o fato de que o Direito Penal funcional

levou a orientação do Direito Penal para as conseqüências, às suas últimas
conseqüências, por assim dizer: a ligação do Direito Penal com sua rea­
lidade 111 tornou-se tão íntima, que se pode mesmo falar de uma união
funcional entre os dois. O campo de atuação da política criminal 188 tor­
nou-se quase ilimitado, o interesse na causação de efeitos 18& praticamente
suplantou todos os outros interesses.

Não obstante (e em razão disto) o Direito Penal funcional despedaçou
• ralio original da orientação para as conseqüências ao. Esta ratw era
adequada no seu devido tempo: ela nasceu como contraponto a uma
Dogmática abstrata, que não conseguia ver sequer os arredores do Di­
reito Penal lU , estreitava a reflexão teórica 142 e praticava uma polltica
criminal desprovida de qualquer base empírica l.a.

13'1 SUpra m.3.
118 Supra m.l.
138 Supra m.4.
140 Veja 1010 acima IV.l.
141 $IQ1nI n.l.
la SUfII"G II.S.
143 SuprtJ n.4.
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o princípio da proteção dos bens jurídicos 14-f, por exemplo, significou
uma coisa para o enfoque voltado para as conseqüências e outra para
o enfoque funcional. Originariamente. ele era formulado crítica e nega·
tivamente, como obstáculo à criminalização: a conduta que não ofende
um bem jurídico é imprestável para converter-se em tipo penal. O princípio
em apreço perde a sua ratio quando passa a ser utilizado cama funda­
mento para a criminalização: todo bem jurídico merece proteção penal.
De forma análoga, o princípio se articula com a idéia da orientação para
as conseqüências. Numa tutela penal outrora orientada para a realização
da justiça, esta idéia atuava como instrumento limitador, bastante diferente
da função que lhe está reservada como princípio dominante da cominação
e imposição de penas no Direito Penal funcional. E por fim, a abordagem
do Direito Penal voltada para as conseqüências - diversamente da abor­
dagem funcional - encontrava nas garantias do Estado de Direito o seu
fundamento. e não um obstáculo.

o futuro do Direito Penal funcional está aberto, não se avistam por
enquanto novas abordagens. Abertas encontram-se também algumas ques­
tões, sobre as quais convém refletir, a fim de se certificar de algum possível
desdobramento desejável.

Deve ficar fora de dúvida que o Direito Penal necessita manter seus
laços com as mudanças sociais. Ele precisa ter respostas pronta& para as
perguntas de hoje e não pode sempre retroceder a um purismo de ontem,
perdendo-se em problemas sobre norma e violação de norma. Ele precisa
continuar desenvolvendo-se em contato com sua realidade. ,," questão de­
cisiva porém será de quanto de sua tradição o Direito Penal deverá abrir
mão a fim de manter esse contato. Esta questão será afinal decidida
politicamente, o que significa, no que nos diz respeito, sem influência
significativa das ciências penais. Ainda assim, as ciências penais têm a
chance (e a tarefa) de produzir ou desenvolver alguns topoi mínimos. sem
cuja observância uma decisão polítíca não deveria ser legitimamente adotada.

Entre estas bases mínimas inclui-se com destaque a difusão da atitude
de ver as garantias penais e processuais penais d,o Estado de Direito não
como relíquias de um formalismo ultrapassado e sim como requisitos de
legitimação do Direito Penal H~. Penas sem responsabilidade individual.
cominações de penas sem um bem jurídico palpável, conseqüências penais
sem um padrão de proporcionalidade normativo e condenações sem autên­
ticos direitos do condenado são vedadas em qualquer Direito Penal, inde­
pendentemente das exigências da modernização.

1'1 ~prB II.4.a.
146 Abor<Iel estas quest6es mais detJdamente em mJnha ElnfiUlruDB in die

Grund!agen des Strafreehts [Introdução aos fundamentos do Direito Penal]. § 30 lI.
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o sistema do Direito Penal precisa evitar equívocos e empulliaçães
na teoria e na prática. O Direito Penal moderno é afeiçoado a colher os
frutos da fachada empírica sem querer arcar com os custos respectivos:
quer ser instrumento de efetiva solução de problemas, mas não admite
ser questionado em sua eficiência. Em presença do maciço e notório
"déficit de execução" que se observa nos campos mais modernos do Di­
reito Penal, como drogas, sistema econômico e ecologia, resta sempre
o perigo de uma eficiência puramente aparente e portanto simbólica. I?
dever das ciências penais observar e apontar se e onde a moderna política
criminal ainda é praticada para tutelar sólidos bens jurídicos, em vez
de apenas difundir simbolicamente a promessa de eficácia.

Por fim, é dever das ciências penais refletir sobre alternativas ao Di·
reito PenaL Não é de maneira alguma pacífico - aliás, não é nem
sequer discutido abertamente - que os problemas de uma sociedade
moderna poderiam ser eliminados pelo Direito Penal, nem mesmo se ele
se ajustasse às exigências da mudança social do modo aqui exposto. e
certo que o Direito Penal tradicional continuará sempre tendo do que
se ocupar: com roubo, corrupção. estupro. Aqui, não vejo ensejo para se
falar em "modernização". Neste campo nuclear do Direito Penal, é
preciso continuar procedendo com seriedade, exatidão e prudência, caso
contrário os direitos fundamentais dos I!rotagonístas do conflito não serão
devidamente salvaguardados. Refiro-me, uma vez mais, à responsabilidade
individual. à proporcionalidade da sanção e às garantias processuais.

Há muitas razões para se supor que 05 problemas "modernos" de
nossa sociedade causarão o surgimento e desenvolvimento de um Direito
interventivo correspondentemente "moderno": na zona fronteiriça entre o
Direito Administrativo, o Direito Penal e a responsabilidade civil por atos
ilícitos. Certamente terá em conta as leis do mercado e as possibilidades
de um sutil controle estatal; sem problemas de imputação, sem pressu­
postos da culpabilidade, sem um processo meticuloso - mas, enlio,
também, sem a imposição de penas criminais"'.

• Algumas publicaç6es de Winfried Hl188emer traduzld43 para o upan1&ol
ou o portug~s: Fundamentos del Derecho Penal. trad. e notas de Mul'lo. Conde
li Arrallo Zapatero, Barcelona. B08Ch, 1984, 4Z8 p.,' Introducción li la. ertmtnologf4
li a.l Dereeho Penal, em co-autoria com Mullo: Conde, Valencia (EIP.), Tirant
lo Blanch. 1989, Z31 p.; El Destino de l<n derechos dei ciudadano en un Dereeho
Penal "eltcaz'. trad. de Muffo: Conde. retriata. ElItudi03 pe1\ales 11 erimfnol6gfcoB XV,
Univerl1dad de SanHa.go de C011t1JQ8tela (Erp.). pp. 183-198; O ,iltema rio Dirdto
tJ a CDdftic0.ç40: A vinculação do 1uiz à lei, In: Estudos de Direita brasadro e
4lern40, Colo Direito eomperado 1, Porto A~gre, 1985, J11). 189-209; Lo JIft"1lCUd6n
penal: legalidad 11 I)pOTtunidad, in: Leccfcmu 11 emavos. Faeultdd de D~echo 11
cfenda8 sodales de la Universidad de Buenos Aires. 1988, pp. 23-21 e também in;
RGdo una. nusva fUllt1cia. penal, BuenO! Aires. 1989, PJJ. 29-38.. lAlterna.tfDa,s Dl
princlpio 4e culpebUf4ad?, in; ctern:tas penales, a1'l0 2, n9 3, Sa.n JOIe (CDlta
Rfc4J. lHO, pp. 2-1.
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Aspectos do Discurso Jurídico-Penal
(Material e Formal) e sua Ilegitimidade
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"Prestai auxílio, vós que sois pres­
tativos e bem intencionados, a esta única
obra - afastar do mundo O conceito de
castigo, que se alastrou sufocando o
mundo inteiro! Não há pior erva dani·
nha! Não somente o colocaram nas con·
seqüências de nossas maneiras de agir ­
e como já é apavorante e contrário à
razão entender causa e efeito como causa
e castigo! -, mas {oram mais longe. e
despojaram a pura contingência do acon­
tecer de sua inocência, com essa infame
arte de interpretação do conceito de cas­
tigo. Sim, levaram tão longe o desatino,
a ponto de mandar sentir a própria exis.
tência COmo castigo - é como se as
fantasias de carceceiros e verdugos ti­
vessem guiado, até agora, a educação do
gênero humano. "

FRIEDRICH NIETZSCHE in: Auro­
ra. São Paulo. Nova Cultural, 1987, p.
117.
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t . Introdução

o estudo sobre a perda de legitimidade dos sistemas penais tem
sido ignorado, ou mesmo tratado com pouca profundidade na literatura
jurídica nacional.

o tema reveste-se de grande importância em face da crescente
criminalidade na sociedade brasileira, sem uma correspondente preocupação
dos juristas em analisar as condições sociais, mas tão-somente reforçar
a necessidade do rigor das leis, apesar de serem estas, manifestamente
inoperantes para conter a violência que o crime produz.

t nesta perspectiva que o nosso trabalho rentra-se numa visão
crítica, de modo a permitir que todos .possamos avaliar conscientemente
a realidade que nos circunda, e na qual estamos inseridos, para que o
saber penal possa exercer seu papel criador e transformador da realidade.

O Brasil está em crise. Vivemos um sério impasse em face da rea­
lidade perversa da qual resulta índices cada vez maiores de criminalidade.

O trabalho tem em mira detectar as amarras e contradições na nossa
sociedade e na legislação penal (material e forma)), que a regula; e, mais
que percebê-las, contém a proposta de um novo saber jurídico-penal que
permita ao jurista abandonar sua posição exegeta e transformar-se num
homem de luta. Objetiva-se demonstrar que os sistemas penais tais como
concebidos, em sua estrutura e funcionamento, oprimem e de-seducam o
ser humano. Urge a construção de uma nova ordem social baseada na
não-violência, com vistas a concretização da plenitude humana. I! neste
âmbito que se impõe ao jurista a conscientização de sua responsabilidade
social e uma postura ética.

O trabalho sistematiza, sinteticamente, as discussões a respeito da
deslegitimação dos sistemas penais, tendo em mira contribuir para a dis­
cussão visando principalmente novos estudos sobre esta atualísliima temática
e, conseqüentemente, a edificação de uma nova sociedade com perspectiva
de progresso para melhor.

2. Considerações preliminares

A sociedade brasileira em sua maioria é formada por ~res famintos
e carentes em todos os níveis. Carentes de afeto, segurança, liberdade e
justiça. Este quadro desolador gera o ser ressentido e consciente de suas
limitações. Os indivíduos não têm esperança de um futuro melhor. O
ressentimento é um sentimento confuso de ódio, inveja e impotência do
ser humano, que por todos os lados se vê cercado. Quando a esperança
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fica bloqueada surge a revolta que gera a criminalidade. Por ser ressen­
tido, o homem perde a dimensão da história; passa a viver do passado,
pois ° amanhã não é mais um real possível.

:e desta realidade humana que se constitui a sociedade brasileira.
Ela gera e cria seres ressentidos que são postos na marginalidade ­
distantes da riqueza social - e, daí, caem na criminalidade.

O ser rebelde e revoltado que chega ao momento crítico e extremo
do ato delituoso bota sua vida a prêmio, porque para ele esta sociedade
não tem saída.

O criminoso de hoje é a criança carente de ontem. ~ a criança que
se sentiu estrangeíra no seu país por viver a síndrome do desamparo.
Na vetdade, os criminosos de hOle são, em boa parte, as vítimas de
uma sociedade perversa.

Está se formando no Brasil de hoje um grande contingente de
revoltados e isto não deveria ser um caso de polícia e sim de justiça
tal como expus anteriormente: "A Justiça assegurada na Constituição
não se refere a minorias, ou grupos financeiros, nem sindicais ou econô­
micos de qualquer natureza. ~ Justiça para todo o povo brasileiro a quem
é assegurado o bem-estar e o desenvolvimento"l.

Um clamor por justiça - diz ARTUR RIBEIRO NETO - "Este
é o princípio básico. do comportamento e do imaginário político do país.
Quanto mais pobre e menos instruídos são os indivíduos, mais intensa
é a reivindicação de uma reparação. A idéia de justiça da maioria da
população brasileira, contudo, está dissociada da lei e do direito positivo.
Justiça significa apenas menos miséria" 2.

E por isto que entendo ser muito ilusório resolver ou tentar resolver
o problema da criminalidade com a polícia. Não seria fora de propósito
transcrever aqui o discurso realista de JOSE CIRILO DE VARGAS: "No
imenso painel de miséria, de crianças abandonadas pela sorte (os futuros
"clientes" daquelas salas de "pau-de-arara", de choque elétrico, de afoga.
mento, de palmatórias e de outras pequeninas coisas que "encorajam"
o cidadão a falar), de pais que trabalham e não conseguem comprar o
alimento do filho, dos desempregados e dos desafortunados em geral"3.
~ um quadro triste. Com efeito, a práxis policial a cada dia nos es­
candaliza e surpreende: "Parece inacreditável. mas no Brasil de hoie,

1 ARAúJO, Sérgio Luiz Souza. D~ preâmbulos nas Constituições. Belo Hori­
zonte, FDUFMG, 1989, p. 56.

2 NETO, Artur Ribeiro. "Para eleitor, justiça significa menos miséria".
Jl'olha ele S. Paulo, São PaUlo, 24-9-89, p. B. 8.

S VARGAS, José Cirilo de. Processo penal e direitos fundamentais. Belo Hori­
zonte, PDUF'MO, 1991, p. 285.
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depois dos avanços notáveis que obtivemos no campo dos direitos hu­
manos, ainda persistem focos de violência e tortura praticadas pela polícia,
quer quando exercendo atividade de segurança, prevenindo uma possJvel
alteração da ordem jurídica, quer quando apurando crimes e, sobretudo,
quando se trata de obter confissões dos indiciados durante a feitura de
inquéritos policiais. ( ... ) Olhando o que nos circunda, percebemos,
lamentavelmente, a dicotomia entre a realidade jurídica e a realidade social.
Aquilo que é proclamado solenemente no Diploma Superior, é negado
pela ação dos policiais. Isso frustra, desilude e desgasta a Lei Maior.
Todos os dias, nos jornais, na televisão e pelo conhecimento dos fatos
comuns do cotidiano defrontamo-nos com a violência exibida pela polícia
nas ruas e nas Delegacias. como se fosse expediente rotineiro"'.

A sociedade política tal como encontra-se estruturada, procurando
exercer controle das condutas humanas com base no medo e na violência,
inibe qualquer projeto progressista de ordem social.

A liberdade é preocupar-se com o outro e não ser indiferente. E
preciso reconhecer que tanto a vítima como o criminoso são duas cons­
truções sociais. Hoje sofro, amanhã. faço sofrer o outro. Ou, no dizer
de ESTEVAM PINTO: "O sangue pede sangue; a dor pede dor" ainda
é o estribilho corrente- quando nos insurgimos contra os atos criminosos" li.

Não se pode esperar vh'er uma vida jurídica real e eficaz vitimizando
e criminalizando as pessoas por serem carelltes e condenadas à pobreza,
pois para desmascarar qualquer eufemismo. cumpre reconhecer que o
abandono, a miséria e a carência é que acabam sendo o crime.

Esta é a crise da nossa sociedade e, portanto, não é problema de
polícia e nem mesmo de política. O outro pólo do poder social, a mi­
noria dos privilegiados, é que tem condições de reverter esse quadro.

As necessidades da pessoa humana têm de ser transfonnadas em
direitos. Não me refiro à constatação e proclamação desses direitos nos
textos legais. mas na sua efetiva eficácia na realidade da vida. Não se
trata de criar esperanças ilusórias COm a lei, abstrata e genérica, o que
se toma "letra morta", e permite o crescimento dessa realidade tio
perversa.

t ARAUJO, 8érIio LU1Z Souza. A !10M. fi ~Ut.4: IJ poUcúJ lIe umprel. Belo
Hori8onte, PatoB da Justiça, 19 de maio de 1911, p. 8.

& PINTO, Jl:Btevam. DIJ ação penlJZ pritlGdG no procuao penol. 810 PaUlo.
ReV1ata d()ll Tribuna1ll, v. 50, t. 530, julho de 1944, Pp. 4:05.
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3. O principio da legalidade penal e sua falsidade

Em geral, lecionam os autores que cometido um crime, este opera
a ruptura na ordem social, pois "o crime lesa não apenas direitos indi­
viduais, mas sociais também, pois perturba as condições da harmonia
e estabilidade, sem as quais não é possível a vida comunitária ''11.

Com o crime manifesta-se concretamente o direito de punir consi­
derado um dos aspectos mais evidentes da soberania estatal. Daí a afir­
mação categórica de Ht:LIO TORNAGHI: "Todo crime deve ser punido" 7,

A tal assertíva, porém, os autores logo esclarecem: "Em cediço
entendimento, a doutrina processual penal tem enfatizado que o direito
de punir do Estado se vê limitado, em princípio, pelo tradicionalizado
mote nullum crimen nulla poena sine lege, por não se realizar automati­
camente, é de coação indireta, ou seja, a norma penal sancionadora da
infração praticada pelo delinqüente só pode ser aplicada por 6rgãos do
Poder Público no exercício da jurisdição criminal - nulla poena sine
iudicio''8.

O processualista paulista refere-se, portanto, ao princípio da lega­
lidade tanto penal como processual penal. sobre o qual, nas sociedades
contemporâneas, assenta-se o discurso jurídico-penal.

O princípio da legalidade exige que o Estado só possa punir dentro
dos limites previamente estabelecidos para a punibilidade. Os órgãos da
Justiça Criminal passam a exercer seu poder para tentar criminalizar
todos os autores de ações típicas, antijurídicas e culpáveis, observando-se,
evidentemente, as garantias e regras estatuídas na legislação constitucional
e infraconstitucional.

Assim, concebido o sistema repressivo ao crime, e de acordo com
ele, temos uma sociedade submetida a um natural temor da autoridade
~tata\. G que não se pode negar é que esta di.sciplina faz parte do
aparelho psicológico do Estado, que atua em nível consciente e talvez
de forma mais acentuada em nível inconsciente. E o poder com base nas
ameaças de punição. Isto não significa, entretanto, desmerecer o papel
do pod"er na sociedade e sua íntima relação com o direito, pois "Le
pouvoir est une condition de l'ordre et la liberté n'est pas possible que
dans l'ordre''9.

6 NORONHA, E. 'Magalhães. CufSO de diTeito processual penal. Sáo Paulo,
8ar91va., 1981, p. 3.

7 TORNAGHI, Hélio. Curso de prOcesso penal. Sio Paulo, saraiva, 1990, p. 29.
8 TUCCI, RogérIo Launa. Perseeução penal, pTi8ão e Itberda4e. São PaUlo,

SanU'm, 1980, p. 41.

9 MARITAIN, Jacques. "DémOCI'&t1e et autorité". :rn Le Pouvoir. Annuaire de
Z'lnltitut InternationaZ de Philosolie. Paris, 1957, p. 32.
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o Poder é o meio que facilita a atividade da sociedade, pois esta­
belece uma ordem e formula as regras da convivência social. Mas, neste
assunto, não se pode olvidar a lição de L-e.ON DUGUIT. Segundo ele, o
fato do jurista ser levado a constatar que o direito moderno, isto é,
o direito positivo moderno repousa-se sobre a força e o poder do Estado,
isto não significa que fora dessa ordem positiva não se possa conceber
nenhuma espécie de preceito ideal regendo os povos, os govemantea e
os indivíduos... mantendo o princípio da autoridade e o poder de c0­
mando; é preciso, na magistral lição do publicista francês, reservar
a parte da moral ao lado e acima do direito efetivo. Mais adiante vou
desenvolver melhor estas idéias ao tratar da ética no discurso penal.
Por ora, convém penetrar ainda mais no raciocínio de DUGUIT, pois
é com toda a sua convicção que ele diz que quanto mais envelhece, maiI
afirma energicamente que o direito existe como regra imperativa, acima
e independentemente do Estado, que a regra do direito é uma criaçio

espontânea do meio social. I! interessante transcrever ·as suas palavras:
,.... si la regle de droit est une création arbitraire de l''Btat, son étude
ne vaut pas une minute d'effort, que si l'on oppose la morale sociale au
droit. on crée une regle morale sans force et un droit sans valeur
morale ... "l~

o poder tem a função de promover a sociedade em direção ao bem
comum e é nesta perspectiva que o direito penal cria exaustivamente
t<m conjunto de condutas criminosas e as sanciona uma por uma. Prati­
camente não existe conduta que não seja objeto de norma incriminadora
quer nos referimos ao Código Penal de 1940, ou à legislação extravagante.

Entretanto, seria ingenuidade pensar que o princípio da legalidade
penal exista efetivamente. A legalidade não é respeitada em sua opera­
cionalidade social.

Aquilo que o poder estatal programa legislativamente como hipóteses
criminalizantes está muito longe de encontrar capacidade operativa. Se
todos os furtos, extorsões, roubos, todos os abortos. todas as fraudes,
estelionatos, todas as falsidades, todos os subornos, todos os homicídios,
lesões, todas as ameaças. etc. fossem. concretamente criminalizados, pra­
ticamente não haveria nenhum indivíduo que não fosse, por diversas
vezes, criminalizado.

Seria um absurdo pretender que todos os crimes tossem apurados
e seus autores castigados. Seria uma catástrofe social. Todavia, isto revela
o verdadeiro lado do problema. Em face da inoperância de se efetivar o
direito penal na realidade da vida, fica evidente que o sistema poUtico
o concebe de molde a não funcionar; e, sim, para que o sistema penal

10 DUGUIT, Léon. Trcdté de armt conatUut1onnel. ParIa, .AL.P.E•• IIna, T. lI,
p.103.
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atue em altíssimo grau de arbitrariedade, selecionando e atingindo os
pobres, negros, ... os setores mais vulneráveis da nossa sociedade.

Poderia objetar-se que meu raciocínio não é coerente em face do
que ocorre atualmente no País no que tange à apuração das fraudes
contra o sistema previdenciário e seus "ilustres" indiciados. Ora, não
se pode perder de vista que tais procedimentos e processos têm o condor
de consolidar o aparelho psicológico da repressão a que já me referi. A
falsidade do discurso jurídico-penal reside, portanto, em mostrar um poder
através de uma inesgotável capitulação de tipos penais, mas que só se
exercita de forma ínfima e eventualíssima. E, como já ditu, contra os
setores carentes da sociedade. "B contra estes que se realiza e incrernenta-se
o poder repressivo. O sistema opera. assim, quando e contra quem decidir,
apesar da lei ter sido feita para todos ("Todos são iguais perante a lei,
sem distinção de qualquer natureza ... " - Art. 5.° da Constituição
Federal).

A igualdade a que se refere a lei deveria ter como preocupação
fundamental as injustiças das desigualdades sociais, como bem se expres­
sou FRANCISCO AYALA: "A igualdade é condição inescusável da de­
mocracia: o princípio da igualdade perante a lei tem por fundamento de
justiça a hipótese de uma igualdade materíal entre os cidadãos. Quando
esta não existe, a mera igualdade de tr?to jurídico se traduz em resultados
iníquos. Sem um certo grau de igualdad.: material, e sobretudo econômico
- pois o econômíco é de natureza social, implica relação e não pode
ser levado em conta Duma consideração estrita uo indivíduo isolado - é
impossível que haja liberdade política, é impossível que exista democracia
autêntica"l! .

4 . O papel do saber jurídíco

"B compreensível que o âmbito em que estou tratando da ilegitimidade
do sistema penal, receba a critica do;; }\1\:i'Stas positivistas, segundo C$

quais os conteúdos do direito são tarefas que se reservam à política,
cabendo ao jurista uma tarefa técnica de interpretação. ~ o posiciona­
mento, por exemplo, de FRANÇOIS LUCHAIRE: "Saber e apreciar se
o Estado se orienta no verdadeiro caminho é uma responsabilidade afeta
ao político. A responsabilidade do jurista é outra. Este não tem respon­
sabilidade política. O jurista só pode se opor a uma ação política através
de uma norma jurídica correta e rigorosamente interpretada"U,

11 AYALA, Francisco. Apud SOUZA, Daniel Coelho de. Interpretação e de­
mocracia. Sã.o PaUlo. Revista. dos Tribunais, 1979, p. 150.

12 LUCHAIRE. François. "De la méthode en droit constitutionnel." Revue de
Droit Public et de la 8C'ience Politique en France et a l'ttranger. Pa.ris (2): 275-329,
mam./abr. 1981. p. 267.
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Já o eXlmlo penalista JOSE CIRILO DE VARGAS, pal'ece-me ser
consagrador da onipotência legislativa: "Num Estado de Direito, não há
lugar para um Judiciário "justiceiro". A justiça e a injustiça têm sua
sede no Parlamento. O máximo que pode acontecer é o órgão judicial
acertar ou errar na aplicação da lei"18. Penso que nesta abordagem do
ilustre Professor, justificar-se-ia plenamente, a atitude dos algozes na Ale­
manha nazista: "Não me importa se o que faço é ético ou não. Não
sou eu quem decide isso e, sim, a instância que sanciona a lei. Eu me
limito a cumprir o que a lei ordena." Esta foi certamente uma resposta
freqüente em Nuremberg, ironiza EUGENIO ZAFFARONP',

Ora, em face da perversidade do sistema penal, baseado em falácias
da realidade operacional, como podemos aceitar que o jurista se limite
a uma função técnica? O jurista tem .de interpretar textos legais incor­
porando dados da realidade, pois toda lei sempre aspira a regulamentar
uma realidade, "Não podemos absolutamente ser apolíticos, no sentido
de ignorantes e indiferentes ao coeficiente de politicidade que existe nas
leis que contribuímos a atuar. Não devemos ficar à margem da evolução
da sociedade nesta segunda metade do Século XX, numa rígida visão
estática do direito. Importa menos a tendência política e ideológica de
cada um; importa mais que cada qual busque uma interpretação e atuação
dos textos legais de uma forma que ponha o direito ao lado das aspi­
rações da sociedade, porque a ninguém é lícito impor a esta soluções
contrárias às suas aspirações e a lei que contrariar as suas tendências
constitui-se em fator de desgaste do próprio direito e das instituições
e órgãos responsáveis pela sua atuação"u.

A teoria do direito não é algo desvinculado da realidade; mantém
com ela uma conexão de sentidos, que envolve um conjunto de valores.
O direito está nos fenômenos concretos por onde se exterioriza a vida
jurídica, ou nas palavras de insigne magistrado: "A lei, ~ja a subs­
tancial ou a processual, tem hoje um conteúdo e significado que não
são os que tinha no passado e o nosso trabalho de intérpretes é o de
buscar através da observação dos fenômenos sociais o âmago desse con­
teúdo e desse significado na atualidade, atribuindo à norma a sua ver­
dadeira dimensão, a dimensão que ela teria se a sociedade fosse chamadd
no momento presente a enunciá-la" 16.

Corno o direito nasce do fato, é inegável a sua dime'lsão política.
Não há como deixar de tornar consciência dos graves problemas da

13 VARGAS. José Cirilo de. 01'. cit., p. 365.

1t ZAF'F'ARONI, Eugenio Raúl. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro,
Revan, 1991, p, 83.

15 DINAMARCO. Cândido Rangel. Fundamentos do prOC68S0 civil moderno.
Blio PaUlo, Revt&ta dos Tribunais. 1987, p. 252.

16 DINAMARCO, CAndido Rangel. Op. cit.• p, 251.
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sociedade de nosso tempo. A realidade é escandalosa. Quantas são as
mortes culposas pelo trânsito com total indiferença da Justiça? Indife­
rença que se dá também pelos abortos e pelas mortes de inanição; morte
direta nas prisões. Ademais não se pode ocultar também a corrupção,
morte dos próprios integrantes do aparelho policiaL extorsões. Estas são
as verdades com as quais sofremos todos os dias. Não é sem motivo
que o Jornal do Brasil afirmou: "A polícia e o bandido, em tanto se
parecem, em tanto se igualam e se assemelham, que não se sabe mais
qual é um e qual é o outro"17.

Como reverter este quadro pernicioso que deslegitima o sistema penal?
"Engana·se quem estiver pensando que a elaboração de um novo processo
penal pautado em princípios constitucionais claramente democráticos
podeIá, pot si s6, resolver ou mesmo deter, de um lado, a violênci.a
dos aparelhos repressivos do Estado e, de outro, a crescente criminalidade
de nossos dias. A ineficácia, neste particular, do próprio Direito Penal
é manifesta e, de há muito, já vem sendo demonstrada pelos autores
mais críticos da moderna criminologia. ( ... ) Sem uma atuação séria e
profunda no campo social atacando as causas que primeiro atingem a pró.
pria dignidade do homem, não se vão alcançar ponderáveis avanços no
aperfeiçoamento da estrutura política e jurídica de nosso País", alertou
com sabedoria o brilhante processualista AFRÂNIO SILVA JARDIM18.

Penso assim, que só poderemos compreender o delito a partir do
conhecimento da realidade que nos circunda e na qual estamos inseridos.

A desigualdade jurídica no campo penal é evidente. Impõe-se, por­
tanto, necessariamente, que o discurso penal tenha uma dimensão ética,
sob pena de perder qualquer referência filosófica. ~ nesta ordem de
idéias que se situa o cristalino magistério da eminente jusfilósofa ELZA
MARIA MIRANDA AFONSO: "Entendemos que a Ciênci~ do Direito
- enquanto conhecimento - não pode ser reduzida a uma atividade
meramente descritiva, mas que é uma atívidade crítica, pois todo conhe­
cimento implica em um processo de reflexão êrítica. A Ciência do Direito
tem de submeter o seu objeto a essa reflexão crítica e, tendo por objeto
normas jurídicas plenas de conteúdos valorativos, para não fragmentá-lo,
tem de estender o seu exame crítico ao conteiído das normas jurídicas.
( ... ) Tendo por objeto normas jurídicas criadas pelo homem e desti­
nadas a reger a sociedade humana, a Ciência do Direito, sendo conhe­
cimento, portanto, atividade humana, não pode manter-se alheia aos
valores da vida humana. Assumindo uma posição crítica, a Ciência do
Direito não correrá o risco de submergir ao subjetivismo, pois a refe-

17 Jornal do Brasil. Rio de Janeiro, 19-4-1991, p. 8.

18 JARDIM, Afrânio Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro, Forense,
1991, p. 448 (grlfos nossos).
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rência dos conteúdos valorativos do direito tem de ser a vida humana,
a dignidade ética do homem, razão e fim de todo direito"19.

Não hesito em afirmar que o sistema penal vigente, calcado em
modelos formais e abstratos, não é legítimo na solução dos conflitos. O
Estado. de acordo com a teoria contratualista desenvolvida no Século
\XVIII, apropria-se do direito da vítima' e toma-se monopolizador da
administração da justiça, sem que se tenha, até hoje. encontrado um
fundamento racional para a pena no campo penal. A pena carece de
racionalidade. Conforme sejam as óticas em que se analisa este problema,
é que originam as múltiplas teorias de direito penal. l! um direito estag­
nado, em função mesmo da sua errante peregrinação filosófica. A pena
significa apenas manifestação de poder e nada mais. Pena não é meio
idÔneo para a solução de conflitos. Este fenômeno tem que se" analisado
numa perspectiva multidisciplinar, devendo o saber penal afastar-se do
dogmatismo para aliar-se aos demais saberes sociais. tais como a Sociolo­
gia, a Psicologia. a Antropologia, a História. como também à Filosofia e
à I?tica. l! nesta direção que passaremos do jurista exegeta, que se move
no domínio da pura lógica para o jurista político, o homem de luta. a
serviço da pessoa humana, propugnando pelo fim da violência em todos
os níveis. .

Em geral dizem que os operadores do Poder Judiciário devem ser
apolíticos. são adestrados para o não-exercício do poder. Já contestamos
em linhas anteriores esta tese, pois ela está imbuída de uma flagrante
incoerência, de vez que não há poder estatal que não seja político: ou
é político ou não é poder.

5. Reflexão sobre o mecanismo do sistema ;uridico-penal

o Direito Penal estabelece um conjunto de normas abstratas cujo
escopo é a tutela dos valores fundamentais da vida em comunidade. Ao
proceder desta forma, entretanto, nada mais faz do que criar relações
teóricas. totalmente afastadas da realidade. O Direito Penal não fala da
infração penal acontecida em tal dia, num determinado lugar, às tantas
horas, por fulano de tal, vitimando cicIano. As suas normas são como
que hip6teses suspensas ante a espera de um possível acontecer.

Este sistema jurídico precisa ser complementado por um outro con­
junto de nórmas que venha a estabelecer a forma e o modo de se proceder
a apuração da infração penal. Referimo-nos ao Direito Processual Penal
que tem por finalidade regular a atuação jurisdicional do Estado em

19 AFONSO, Elza Maria Miranda. O positivismo na eptstemolouic juridfca
de Ha1l8 Kelsen. Belo Horizonte, F'DUFMG, 1984, p. 296.
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relação aos litígios de caráter penal. ~ este Direito que tem caráter rea­
lizador e representa a legítima possibilidade de atuação do Direito Penal.
que sozinho, isolado, não tem nenhuma eficácia. Tal é a concepção d~

minante num Estado de Direito Democrático, pois é evidente que, segundo
a concepção jurídica e o sistema político adotado em determinado Estado,
o Direito Processual Penal seria perfeitamente desnecessário. Não é im­
possível, neste sentido, a existência de um Direito Penal nlaterial sem
as formalidades e garantias do Direito Processual Penal.

Num Estado Democrático cujos valores supremos são o exerClC10 dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justiça, torna-se evidente que não se
admite o direito de punir do Estado de forma automática e aut~xecutável.

Não se pode inflingir pena a ninguém sem um anterior processo regular
e legal. ~ a garantia do due process o/ law que galgou os textos consti­
tucionais das sociedades que pretendem avançar. Em face dessa conquista
do liberalismo político o ;us puniendi encontra-se coarctado em sua 8uto­
executoriedade.

Esta íntima ligação entre o Direito Penal e o Direito Processual
Penal não significa, contudo, que este seja um ramo subalterno e inferior
ao direito material. Goza de incontestável autonomia científica, de vez
que possui institutos, normas e princípios especiais e particuI.tres. A rigor,
o Direito Processual Penal não tem nenhum ponto de contato com o
Direito Penal no plano científico, pois este tem a ver com o ato delitivo,
enquanto aquele tem por objeto os atos processuais. ~ na verdade um
direito instrumental e formal.

Uma vez transgredida a norma penal. deverá o Estado, segundo o
princípio da legalidade, recorrer ao processo com o fim de inflingir a
pena ao delidqüente. Ocorre que a pena ou castigo não é um meio hábil
na solução de conflitos. A pena não soluciona o conflito. A pena é sim­
plesmente manifestação do poder estatal que decide o conflito.

A pená não restitui a vida da vítima no caso de homicídio. A pena
não encontra nenhum fundamento na ciência jurídica. O seu fundamento
é unicamente político: manifestação de poder.

Com o castigo o Estado aprofunda o ânimo de rebeldia do homem
ressentido a que me referi no início do trabalho. .e o homem que passa
a viver do passado, atormentado por seus problemas, e sem expectativa
do amanhã, e de um futuro melhor. ~ o ser improdutivo e tolhido em
sua autonomia. Em face desse quadro é que entendo ser a dor da pena
algo a ser repartido entre toda a sociedade de vez que a vítima e o
delinqüente são produtos dessa mesma sociedade. B de todos conhecida
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a afirmação de JEAN-JACQUES ROUSSEAU: "O homem nasce livre e
a sociedade o corrompe". A solução para o problema só pode ser en·
contrada num novo modelo de sociedade.

Em primeiro lugar, uma sociedade calcada na liberdade. "Ser livre
é ir mais além: é buscar outro espaço, outras dimensões, é ampliar a
órbita da vida", escreveu a poetisa CECILIA MEIRELES~.

Mas numa sociedade de tantas desigualdades e contraste5, a liberdade
deve ser tomada em consideração aos fatores econômicos, pois estes são
indispensáveis à verdadeira liberdade humana. I! a liberdade de luta
contra as injustiças sociais e econômicas; é a liberdade - diz JOAQUIM
CARLOS SALGADO - "de busca do homem de sua justa participação
na riqueza social":U.

I! importante também que a despeito das adversidades um espírito
de união se estabeleça entre os homens. JACQUES MARITAIN prefere
falar em companheirismo, porque evoca um conjunto de relações positivas.
"Evoca a idéia de companheiros de viagem que fortuitamente se encontram
reunidos neste mundo, caminhando pelas estradas da terra - funda·
mentais que sejam suas oposições - em bom acordo humano, de bom
rosto e em cordial solidariedade"22 •

A sociedade fraterna é a que busca o bem-estar de todos em geral;
é a sociedade solidária que almeja a felicidade de todos. No dizer de
ALBERTINa G. MOREIRA: " ... cada indivíduo deve receber da s0­

ciedade tudo quanto seja necessário ao desenvolvimento de sua perso­
nalidade"28•

Revela-se também a indispensabilidade do pluralismo. Isto se traduz
na idéia de convivência amena, tolerância religiosa, liberdade intelectual
em estudar e pesquisar quaisquer temas, e a formação de partidos polí·
ticos onde possam ser veiculadas posições e propostas dos mais variados
matizes ideológicos. O pluralismo é consoante com a multiplicação das
associações livres, comunitárias, sindicatos e constitui um estímulo e uma
contribuição para o alargamento da participação política. Sobre o plura­
lismo escreveu NORBERTO BOBBIO: uI! uma luta travada em nome da
concepção de uma sociedade articulada em grupos de poder que se situem,
ao mesmo tempo, abaixo do Estado e acima dos indivíduos, e, como

20 MEIRELES, Cecilia. Escolha o seu sonho. Rio de Janeiro, Record. s/d.• p. 10.

21 SALGADO, Joaquim Carlos. "Os direitos fundamentais", In: ConstItuinte
~ C07Utituiç40. Belo Horizonte, UFMG, 1986, p. 23.

22 SALGADO, Joaquim Carlos. "Os direitos fundamentais". In: Constituinte
~ Conatituiç4o. Belo Horizonte. UP'MG, 1986, p. 23.

23 MOREIRA, Albertlno G. Noçfjes gerais de direito social. São Paulo. Saraiva.
1940. v. l, p. 352.
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tais, constituam uma garantia do indivíduo contra o poder excessivo do
Estado, por um lado, e, por outro, uma garantia do Estado contra a
fragmentação individualista"24.

Nesta nova sociedade deve-se abster de quaisquer julgamentos
baseados em diferenças de cor, credo, raça, sexo, idade, a se expressarem
em leis, movimentos de opinião, coerção política, discriminação no em·
prego, no salário, no acesso à educação, à informação, à saúde '" enfim.
a plena convivência dos que têm os mesmos direitos, porém, participando
de experiências variadas. Diferentes, porém iguais, na fruição das con­
quistas de urna sociedade democrática.

h nessa proposta de sociedade que se retirará o objetivo do sistema
penal calcado na rep.·essão. Corno escreveu o insígne jurista JOÃO
BAPTISTA VILLELA: "Discute-se se a coerção é ou não uma nota inte­
grante do direito. Independentemente da resposta ao problema, conviria
reconhecer que a força, como recurso para a observância do direito.
não está em perfeita harmonia com a dignidade da pessoa humana, a
qual, quando eticamente sadia e adulta, encontra na própria consciência
os motivos para uma conduta juridicamente correta. A coerção externa
é. assim, um convite à irresponsabilidade social do homem, na medida
em que se propõe como guardiã dos valores jurídicos. Recomenda-se
orientar as instituições no rumo de uma adesão livre dos cidadãos às
normas da sociedade política"26.

Poder-se-ia contrapor às idéias do ilustre jurista que elas se baseiam
num ideal utópico. Utópico sim; mas no seu sentido correto, isto é,
de algo ainda não realizado, e não como erroneamente lecionado, que
seja algo irrealizável.

Do exposto até aqui, veremos de forma mais objetiva, como é des·
trutivo e ilegítimo o sistema penal vigente. Isto é inegável em face das
mortes, privações de liberdade e vitimizações que recaem sobre os setores
majoritários e carentes de nossa população. Há total indiferença peJas
vítimas dos órgãos que exercem o poder penal. Não há controle sobre
as atividades policiais e um judiciário indiferente e alienado, sem contar
os delitos gravíssimos que são praticados pelos órgãos policiais. Tudo
é violência. O direito penal na verdade é apenas um discurso para justi.
ficar o poder político. Em sua essência, é inoperante. Como ter confiança
num discurso que visa tutelar os direitos fundamentais e prover sua
segurança, se no Brasil, de cada três crianças que nascem uma é abortada,

24 BOBBIO, Norberto. Dicionário de polftica. Bras1lia, UNB, 1986, p. 928.

25 VILLELA, João Baptista. Direito, coerção oi responsabilidade: por uma
orãem social não-violenta. Belo Horizonte, FADUFMO, 1982, p. 13.
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e só no trânsito, temos cinqüenta mil mortos por ano? Nos últimos 5
anos um trabalhador rural foi assassinado no nosso País a cada três dias.
Morreram 53 sindicalistas. Todas essas mortes resultaram 2'1 processos
concluídos e três condenações. * Como confiar neste sistema penal indi·
ferente e inativo?

6. O inquérito policial no quadro da ilegitimidade

Passo agora à análise do inquérito policial que "constitui uma das
modalidades de apuração preliminar das infrações penais" 26.

O meu objetivo é mostrar a natureza desse instrumento, de acordo
com a lei brasileira, para aqueles indivíduos arbitrária e seletivamente
escolhidos. Não se pode ser ingênuo a ponto de não perceber que a
estes selecionados, se mostra como atua o sistema repressivo, sempre
que a exibição da máquina estatal seja útil à conservação da confiança
no poder ou mais propriamente à manutenção do medo do poder.

No sistema processual penal brasileiro, a persecutio criminis possui
dois momentos distintos: o da persecução e o da ação penal.

Este primeiro instante é a fase investigatória preliminar à instauração
do processo acusatório ou, proce~so penal autêntico, como CCistuma de·
nominá·lo a doutrina.

Este procedimento formal é o inquérito policial e tem como finalidade
demonstrar a existência de fundamento razoável para o exercício da ação
penal, através da comprovação material do fato e indícios de sua autoria.

Entende-se na doutrina que o inquérito não é necessariamente imo
prescindível para que o Ministério Público dominus lUis da ação penal
pública possa iniciar a demanda. O exímio processualista JOSe: BARCELOS
DE SOUZA leciona, que "De acordo com o nosso direito processual
positivo, entretanto, a denúncia não precisa, em regra, para ser oferecida
e recebida, de ser instruída com inquérito, documento ou q~alquer ele­
mento de convicção. Como pondera o Des. Costa Manso, e;:n declaração
de voto vencedor, "com a denúncia se instaura a ação penal, cujo objetivo
não é outro senão o debate comprobatório da acusação. De sorte que,
se o juiz, indo além dos aspectos formais daquela peça, puder desde
logo rejeitá-Ia, por falta de prova, terá impedido o promotor público de
provar que a prova existe ..... (RF 179:399) 27,

(.) Clr. Dados de discurso parlamentar P1'onunciado em 10-9-91, no Con.
&re.sso Nacional, sobre os trabalhadores rurais.

26 ACOSTA, Walter P. O processo penal. Rio de JaneIro, "Edautor", 1984,
p.29.

27 SOUZA, José Barcelos de. A defesa na polfci4 e em juizo. São Paulo, Sa­
raiva, 1988, p. 4U.
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J' para o processualista AFRANIO SILVA JARDIM C legislador
exige a justa causa como condição para o regular exercício da ação
penal condenatória: "Na verdade, levando-se em linha de conta que a
simples instauração do processo penal já atinge o chamado status dignitatis
do réu, o legislador exige do autor o preenchimento de mais esta condição
para se invocar legitimamente a tutela jurisdicional. Assim, impóe-se que
a denúncia ou queixa venha acompanhada do inquérito ou das peças
de informação, conforme se depreende dos arts. 39, § 5.°, e 46, § 1.0, todos
do Código de Processo Penal'Gll.

Para JOS~ BARCELOS DE SOUZA "muito mais danoso à dignidade
do imputado seria a instauração de inquérito. não seguido, paI qualquer
motivo, de processo em que sua inocência pudesse vir a ser proclamada
iudidlÚmente'" .

Penso que só se pode denunciar quando existe prova concreta da
autoria ou indícios que levem a conduzir pressupostos de uma ação ilícita.
Neste sentido leciona JOS~ FREDERICO MARQUES: "A instauração do
Juízo penal (do actus trium personarum, ou processo penal propriamente
dito) exige mais dilatado número de condições para legitimar a persecução
penal, uma vez que, como ressaltou LUIGI FULCI, "o processo penal,
diversamente do que se verifica com o processo não penal, produz em
relação ao réu dano bastante intenso, não só de caráter econômico, como
sobretudo de natureza moral"lIO.

Com efeito, não se pode admitir uma acusação infundada, carente
de elementos de convicção e que em tudo aumentaria o drama do indivíduo
submetido ao rigor do processo penal.

O inquérito policial será presidido pela autoridade policial. Trata·se
de atividade meramente administrativa e não jurisdicional, que o Estado
desenvolve no interesse da atuação futura de outro 6rgão. que é o Mi·
nistério Público, o qual po'O'Oui a legitimidade pata a pef"secutío criminis in.
;udicio.

Segundo o nosso ordenamento processual e polícia judiciária (assim
incorretamente denominada pelo legislador), não possui qualquer vínculo
hierárquico ou de disciplina com os demais órgãos da cena judicial Que
formam o actus trium personarum. A polícia judiciária pauta sua ação
com. base em altíssimo grau de arbitrariedade ao selecionar as pessoas

28 JAlU)IM. AfrAnio Bllva. Op. cit., p. 146.

29 SOUZA, JOSé Barcelos. Teorl4 e prática d4 4Çlio penal. Sio Paulo, sara1va,
19'19, p. 118.

30 KARQOES, JOSé Frederico. Tratado de direito prOCU81lal penal. 810 Paulo,
SBralva. 1980, v. n, P. 180.
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88 quais indiciará, submetendo-as às averiguações necessárias. :a instituiçlo
das mais decadentes da nossa estrutura política e jurídica, constantemente
denunciada por praticar extorções, mortes, espancamentos, tortura e toda
a sorte de iniqüidades. Segundo a própria doutrina pátria em direito
processual, o. indivíduo que ali comparece não é sujeito de direitos. mas
mero objeto de investigações.

Isto é um absurdo. Sem embargo da enumeração detalhada dos direi­
tos individuais contida no art. 5.° da Constituição Federal, a práxis policial
é indiferente e alienada em tomo da dignidade da pessoa humana. Besta.
valor insuperável na escala axiológica do direito. A violência que tanto
combatemos, pois oprime e recalca. encontra seu "habitat" natural nas
delegacias de polícia.

Não é difícil compreender esta dramática realidade de vez que o
pessoal selecionado para compor os quadros dessa polêmica instituiçio
é recrutado dos segmentos carentes da população. isto é, dos mesmos
setores nos quais se produz a criminalização. A fidelidade do panorama
traçado é afirmada nas palavras do ilustre criminalista JOS~ CIRILO
DE VARGAS: "A Polícia Judiciária recolhe todas as provas e. depois.
basta ao Ministério Público esperar a condenação. Como sempre, há OI
encarregados do "serviço sujo" ( ... ) e os que se beneficiam da
sujeira ... '~81.

Um dos aspectos que bem informam a natureza do inquérito policial
é o sigilo. O referido procedimento não admite publicidade de seus atos
sob o argumento de que o êxito da investigação seria frustrado. "Impor-se-á
a providência ... se se admitir que a divulgação das diligências venha
a causar embaraços ao desvendamento do fato que esteja em investigaçio.
bem como das suas circunstâncias, por dar azo a que os responsáveis,
por seus parentes, desfaçam vestígios da ação principal, ocultem instru­
mentos, destruam papéis, removam valores, afastem ou subordinem tes­
temunhas, ou, por outra forma, anteponham barreiras aos trabalhos de
elucidação"u.

Na verdade, o aparelho policial da repressão que o Estado tem mono
tado é ·obsoleto e arcaico. Não dispõe do instrumental, nem dos recunos
humanos exigidos para o trabalho de investigação. A moderna tecnologia
de investigação policial, se fosse ideológica e materialmente acolhida no
nosso sistema. dispensaria perfeitamente a regra do art. 9.° do Código
.de Processo Penal, resquício da idade medieval, o que faz o direito re­
troagir séculos, paradoxalmente, sob a regulamentação de uma das mais
avançadas Constituições em matéria de defesa da dignidade da pessoa
humana.

1I1 VARGAS. J~ Clrtlo de. Op. dt., p. 226.
a TOtJRDa!O FILHO, F'ern&ndo da Coata. ProceIao perI(ll. SAo Paulo, S6ra1­

va, 1989, p. 181.
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Os comandos constitucionais da ampla defesa e do contraditório não
se coadunam com a sigilação no inquérito. Vulnera-se o Diploma Superior,
pois o raciocínio 16gico no qual se movem os técnicos do processo apóia-se
na sofismática afirmação: "Se no inquérito não há acusação, claro não
pode haver defesa"; 33 ou nas palavras de Hl!LIO TORNAGHL "na fase
policial não existe acusação contra ninguém" 34.

Os autores referem-se, evidentemente, a uma acusação formal e técnica
que preencha os requisitos da lei para que o caso seja apreciado pelo
juiz. Na verdade, do ponto de vista da realidade, o que eAiste não é
apenas acusação, mas condenação mesmo! Os danos sofridos por aqueles
selecionados ou subjugados aos carrascos que agem em nom~ e por conta
do Estado são irreparáveis. As marcas sofridas pelos "objetos" de inves·
tigações tomam-se indeléveis. Os autores principais desses dramáticos
episódios diários são patrocinados pelo Estado, e têm como papel principal
a apresentação da ideologia do medo em todas as suas tonalidades.

FREDERICO MARQUES discursa no sentido da inquisitorialidade,
pois considera "verdadeira aberração" um procedimento policial de inves­
tigação com o contraditório 35. Tal discurso parece revelar que o poder
do Estado s6' é possível se exercido com base na opressão. Tais estra­
tégias demonstram o impasse em que vive a nossa sociedade. Há uma
profunda desconfiança no homem. Quer se crer na lei, porque já não se
crê no homem. Assim, não há como olvidar que "o inquérito policial
não é apenas um constrangimento, mas, muitas vezes, instrumento de
vingança"·.

A ilegitimidade do sistema penal não encontra sua fundamentação
apenas na injustiça das desigualdades sociais como também nessa legis­
lação perversa e autoritária. Um autoritarismo transparente para aqueles
que atuam junto ao sistema, como relata com toda autenticidade o inol­
vidável JOSE. CIRILO DE VARGAS: "Considero "letra mOIta" o que
se contém nos incisos LXIII e LXIV do art. 5.° da Constituiçâo: a iolor­
mação do preso de seus direitos, presença de advogado, direito de per­
manecer calado, assim como o direito à identificação dos responsáveis
por sua prisão ou por seu "interrogatório" (sic) policial. Um rapazola
denunciado por crime de roubo chega à presença do juiz algemado e
escoltado por dois investigadores da Delegacia de Furtos e Roubos que
o massacraram pela tortura. Como pode eSSe acusado negar a imputação

31 TOt1RINBO PILHO, Fernando da costa. Op. cit., p. 181.

1If1 'l'ORNAGHI, HéUo. Op. clt., p. 31.

35 MARQUES, Prederieo. Op. cit., p. 191.

38 VAROAS, 30aé C1r11o de. Op. dt., p. 132.
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que lhe é feita. ou dizer que só confessou pelo sofrimento da tortura,
ou apontar os dois policiais como responsáveis por sua prisio e "Inter­
rogat6rio", sabendo que vai voltar para a mesma Delegacia e continuai
sendo "interrogado" pelos mesmos policiais?" U

Ao contrário do festejado jurista de São Paulo, FREDERICO
MARQUES. cuja opinião foi supracitada a respeito da inquisitorialidade no
inquérito, o que considero verdadeira aberração é esta desc:oncertaDte
realidade focalizada pelo eminente jurista de Minas Gerais. Sem dd.vida,
o eminente Doutor IOSa CIRILO DE VARGAS se inclui dentre aqueles
.not'veis juristas, que estão atentos ao seu tempo, e não deixam de con·
ciliar - como é imperativo - a realidade política e social com a rea­
lidade normativa, mostrando todos os seus contrastes. a a postura inde­
pendente desse verdadeiro cientista do direito que nos pennite detectar
as mazelas do sistema, e não apenas percebê-Ias, mas lutar contra elll.
Nada há de acrescentar às suas lúcidas conclusões sobre o inquérito
policial que a seguir transcrevemos: "a) o inquérito faz parte do processo;
b) 6 o meio de prova que o Ministério Público tem em mãos mais facU·
mente obtido, porque de maneira inquisitorial; c) praticamente a tota·
Iidade das condenações resulta de prova ou de princípio de prova obtidos
sem a observância do contraditório; d) esta praxe é atentatória da ga.
rantia da paridade substancial das partes; e) o Judiciário conhece com­
pletamente a situação, mas nada faz para alterar o quadro de inconsti·
tucionalidade"u.

A análise de alguns de seus aspectos revela-nos que o proc:edimento
policial é inadequado e anacrônico como instrumento preparatório na
solução do litígio penal. Aliás. o sistema não vai solucionar Dada, apenas
decidir.

Tanto o inquérito, quanto o processo penal que dele irá resultar,
é um exercício de poder claramente arbitrário. "e o grau de vulnera­
bilidade ao sistema penal que decide a seleção e não o cometimento do
injusto, porque há muitíssimos mais injustos penais iguais e piores que
deixam o sistema penal indiferente"lV.

Como disserta EUGENIO RAÜL ZAFFARONI, o destacado penalista
da América Latina, muitas pessoas existem que fizeram o mesmo que o
indiciado e não foram escolhidas ou selecionadas; outras ainda existem
que não o fizeram e foram escolhidas pela autoridade policial e subme­
tidas a todo o séquito de gravames e vexames que o procedimento acar­
reta. "e absurdo pretender que os sistemas penais respeitem o princípio

I'f VARGAS,.JoIé CIrUo de. (1). clt., p. 136-7.

38 VARGAS, José C1rUo de. (1). clt.. p. 1M.

.. ZAPPABONt. EugeuJo Ra'l11. 01'. clt., p. 288.
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da legalidade, de reserva, de culpabilidade, de humanidade e, sobretudo,
de igualdade, quando sabemos que estruturalmente estão preparados para
os violar a todos" 41:1.

A seletividade do sistema penal neutraliza a reprovação. "A a~nciB

judieial penal carece do poder necessário para produzir a grande mu­
dança social que a consecução do objetivo mediato ou utópico de sua
estratégia exigiria (a abolição do sistema penal) e, conseqüentemente, a
tínica coisa que deve fazer é o que está ao seu alcance, ou seja, reduzir
progressivamente sua própria violência seletiva e arbitrária, com vistas
a uma atitude aberta ou inacabada" 41.

Com efeito, já dizia Aristóteles que a idéia de privilégio aguça 8

consciência da injustiça e provoca o desconcerto social. De fato. "Por
que somente eu?". "Cadê os outros?". "Por que não eles também que
fizeram o mesmo?". Tais perguntas não podem ser respondidas pelo sis­
tema penal, o que toma evidente a profunda crise de deslegitimação do
poder na qual está mergulhado.

Em consonância com os ensinamentos de EUGENIO RAÚL ZAFFA·
RONI, supracitados, para sermos coerentes, neste caso não se poderia
reprovar ninguém e muito menos aquele que foi selecionado e l10e encontra
como objeto de publicidade de poder repressivo estatal. Não há nenhum
contetído ético em tal atitude.

Nesta ordem de idéias podemos concluir com apoio na magistral
ensinança do brilhante jurista argentino:

"O sistema penal resulta deslegitimado ante a constatação social de
sua operatividade real. Os discursos jurídico-penais legitimantes vão sendo
descartados e abandonados ao largo do penoso caminho das frustrações
do direito penal como ilusões destroçadas· dos penalistas dos tíltimos sé­
culos, porque as penas carecem de racionalidade. Qualquer tentativa para
restabelecer a legitimidade dessas penas equivale a agir da mesma forma
quanto ao sistema penal, e é por isso condenada ao fracasso. A pena
não é mais que um ato de poder, e a teorização da mesma não deixa
de ser uma tentativa legitimante de todo o exercício de poder do sistema
penal.

Em sendo a pena irracional ou parte de ato violento de poder muito
mais amplo, urge a necessidade de se intensificar o esforço jurídico para
limitá-la bem como à sua violência'''Ü.

tO ZAP'PARONI, Eugenio Baú). 01'. cit., p. 235.

41 ZAPPARONl, Eugenio Baúl. Op. cit .• p. 268.

f2 ZAP'PARONI, EUgenio Raúl. Op. cit., pp. 274-5.
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7. Conclusões

Não é a polícia nem a política que resolverão o problema da injustiça
das desigualdades sociais no Brasil. mas o outro pólo do poder social,
pois a liberdade é preocupar-se com o outro e não ser indüerente.

Aquilo que o poder estatal programa legislativamente como hip6­
tese criminalizantes está muito longe de encontrar capacidade operativa.
já que o siste111a opera quando e contra quem decidir, apesar da lei ter
sido feita para todos.

A falsidade do discurso jurídico-penal reside em mostrar um poder
através de uJlUl inesgotável capitulação de tipos penais, mas que só se
exercita de f"ema ínfima e eventuaUssima.

o princípio da igualdade perante a lei tem por fundamento de justiça
a hipótese de uma igualdade material entre os cidadãos, e nio a meu.
igualdade de trato jurídico que se traduz em resultados iníquos.

O jurista tem de interpretar os textos legais incorporando dados da
realidade de forma que ponha o direito ao lado das aspirações da s0­
ciedade. Não se pode ser apolítico. no sentido de ignorante e indiferente
ao coeficiente de politicidade que existe nas leis.

Não são novas leis 'que vão resolver o problema da viol&ncia do
próprio aparelho eskakal e a crescente criminalidade de nossos dias. A
inoperância do Direito Penal já é manifesta, de modo que urge uma
atuação séria e profunda no campo social atacando as causas que pri­
meiro atingem a própria dignidade do homem.

A Ciência do Direito tem de assumir uma posiçio crítica, poi. a
referência dos conteúdos valorativos do direito tem de ser a vida humaDa.
a dignidade ética do homem, razão e fim de todo o direito.

O saber penal deve aliar-se aos demais saberes sociais como também
1 filosofia e à ética. O jurista exegeta que se move no domínio da pura
lógica, será sucedido pelo jurista político. o homem de luta, a serviço
da pessoa humana. propugnando pelo fim da violência em todos os níveis.

O Poder Judiciário tem missão política, posto que não b' poder
estatal que não seja político: ou é político ou não é poder.

A pena não encontra nenhum fundamento na ciencia jurídica. 2 caa­
tigo sem nenhuma racionalidade ou fundamento ético; pura lD8nÜestaçio
de poder.

A dor da pena deve ser repartida entre toda a sociedade de vez que
vitima e delinqüente são duas CODstruçl)es sociais.
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Em substituição ao ilegítimo sistema penal, calcado na opressão.
deve-se lutar pela construção de um novo modelo de sociedade inspirada
na liberdade. igualdade, fraternidade, solidariedade e justiça.

Para instauração de um processo penal condenatório, inadmite-se uma
acusação infundada, carente de ele'mentos de convicção e que em tudo
aumeoWia o drama do indivíduo submetido ao rigor desse processo.

A polícia judiciária pauta sua ação em fortíssima arbitrariedade ao
selecionar as pessoas as quais indiciará. e instituição das mais decadentes,
rotineiramente denunciada por mortes, extorções, espancamentos, tortura e
toda sorte de iniqüidades.

O aparelho de repressão que o Estado tem montado é obsoleto e
arcaico e deve ser substituído pela moderna tecnologia de investigação.

Os comandos constitucionais da ampla defesa e do contraditório não se
coadumam com a sigilação e a inquisitorialidade do inquérito policial jus­
tificados por uma lei perversa e autoritária.

Não se pode pretender que os sistemas penais respeitem o princípio
da legalidade, da reserva, da culpabilidade, de humanidade e de igualdade,
quando é óbvio que estruturalmente estão preparados para os violar a todos.

A seletividade do sistema penal neutraliza a reprovação. Não há ne­
nhum conteúdo ético na atitude de se reprovar alguém se há muitos que
fizeram ou praticaram o mesmo injusto.

O sistema penal resulta deslegitimado ante a constatação social de
sua operatividade real. O Direito Penal é apenas um discurso para justificar
o poder político, séndo em sua essência inoperante.
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1. Racionalidad procesal y humanizaci6n

Repetidamente se ha seiíalado ~ que cuando una persona es Iesionad.
en BUS intereses puede adoptar una de las siguientes reacciones~ a) resig­
nane. b) repeler la agresi6n o agravio con sus propias fuerza,. c) imponer
aI supuesto agresor la propia soluci6n deI conflicto - o plegane a la de
aquel, si se está en posici6n de inferioridad - y d) confiar la decisi6n
de! pleito a un tercero imparcial. Resignaci6n, autotutela. autocomposici6n
y heterocomposici6n son en consecuencia distintas respuestas a un mismo
problema: eI de la insatisfacci6n de una o más personas debida a la vul·
neraci6n de 8US intereses jurídicos 3. Con todo la resignaci6n no entraiía
eo realidad ninguna soIuci6n, dado que el dano causado no encuentr.
reparación. Significa una continuación - e incluso agravaci6n - de la
injusticia, pues el agraviado renuncia a la posibilidad de hacer valer SUl

derech08. La autotutela conduce por su parte a excesos indeseables, por
lo que se encuentra hoy en general rigorosamente prohibida, salvo en los
casos de excepci6n expresamente previstos por ei ordenamiento iurídico.
La autocomposici6n puede dar entrada a soluciones egoístas. impuestas
por la superioridad de medios de una de las partes. La heterocomposici6n.
en cambio, se basa en la idea de introducir criterios de equidad. mesura
y racionalidad en la soluci6n de un conflicto. Aquí se está ante la figura
deI arbitraje si son las mismas partes ioteresadas las que se poneo de
acuerdo para designar aI tercero que habrá de resolver la controversia
y se someten a 5U decisi6n. Pera si el tercero es un funcionario nombrado
por eI Estado conforme a la Constituci6n y las leyes, dotado de competencia
general para resolver un número indeterminado de casos "J con. potestad
de imponer sus decisiones, se estará propiamente ante un proceso 4. Mucho
se ha discutido sobre la contribuci6n real que presta el proceso a la solu·
ci6n de los conflictos sociales. No es extrano que los funcionarias de la ad­
ministraci6n de iusticia le asignen un papel preponderante e nesta tarea, eo
tanto que sociólogos, sic61ogos r. e incluso algunos juristas cuestionen
dicha valoración 11. No obstante, existe acuerdo en la idea de que la invenci6n

2 Vnae en este sentido: F&1rén GUillén (Victor), La Human1raelón dei
PIQCeIO, en: Towards a JustJce with huma.D face. The flrst Intem&tional CODIT­
OU tbe 1." of c1vU J)J'OCedure, Kluwer·Antwerpen/Deventer, 19'18, p. 1111. En lcuaJ
IIIltldo ver: GUIes (Peter), Opt1schea ZivUprozeprecbt, Heme/Berl1n, Verlal NIUII
W1rt8ch&fts-Br1efe, 11177, SchaubUd Nr. 1.

I Aaf, Pairén Guillén, Victor, op. cit., p. 191.
" Ibld, pp. 191-192.
r. Ver uf: Gottwald <Peter) , D1e Bewll~ prtvater KoDfUkte _

pr1cbtUcben Verfahren, en: Zeitscbr1!t ror Z1vllprozeprecht, Volumen 95, cuademo
I, Julio de 1982, p. 2e5.

8 Ea comdn que 1011 Juristas en 1.. actuaUdad se cueationen ai lolI procedtmten­
toa judlciales lIOD efect1vamente ad.ecuadoa para la 101ución de la. ClODf11ctoI
prlTados, ai eldste efectlvamente un llbre acceso a los trlbunale8 de Juatlcla para
t.odoI, etc. Ver &11: Gottwa.ld (Peter). op. dt., li ~.
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dei proceso marca un decisivo proceso de las relaciones humanas y de la
cultura en general i, por cuanto pone a disposición de los hombres un
mecanismo racionai para la soluci6n de los conflictos sociales. EI carácter
racional dei proceso se revela en la circunstancia de que pone fin a los
métodos violentos, abusivos o egoístas de solución de los conflictos que :le

presentan en la comunidad y juerza 8 a tas partes en desacuerdo a que
ventilen sus diferencias por medio de la exposición ordenada de los hechos
y el derecho que asiste a cada una, a fin de que pueda el juez tomar la
decisi6n adecuada a la litis 9. En la apuntada racionalidad deI proceso se
revela también su carácter humanizante: se trata de un instrumento hecho
por los seres humanos para la solución de problemas humanos. Resulta
entonces indispensable indagar si, porque y en que sentido resulta todavia
necesario hablar de humanizaci6n deI proceso.

2. EI significado de humanizar el proceso

Cuando se habla de humanizar el proceso debe tenerse cuidado de
no confundir las diversas acepciones que en la literatura jurídica se ligan
a este término. En realidad es posible distinguir con c1aridad tres signi­
ficados diversos de esta palabra: 1) humanizar significa respetar la dig­
nidad humana en el proceso; 2) humanizar es actualizar el proceso para
adecuarlo a la vida moderna; 3) humanizar es acercar el prcceso aI ser
humano.

2. 1 . Proceso y dignidad

La humanizaci6n deI proceso se presenta, primeramente, como ando
tesis de la barbarie, de la crueldad, deI menosprecio de la persona humana

7 A8f oottwald (Peter) , 01', cit., s. an. En igual sentido: Jauernig (Othmar) ,
ZivUproze,ere<:ht, 23' edición, Mt1nc:hen, EdItorial C. H. Beck, 1991, 8. 2.

8 Es claro que de confonnidad con el principio dispositivo las partes pueden
decidir ai eometen o no la controveraia que afecte SUB Intereees privadoa a
conocimlento de los tribunales Y pueden deI mlsmo modo termJnar e1 proceao
GII07"mCIlm.ente, por medio de una tranBacción o conclllación. Pero en el tanto
eu que laa partes estén vinculadas por UD litigio &nte los tribunalea de Juatic1a.
se encuentran lODlet1daa a la MJ)eclf1ca raclon&l.ldad ~.

9 Sobre el car6.cter humaniZador deI prooeso. ver en este aentldó: Gela1
B1dart (Adolfo). La HumanJzaci6n del proceao, en: Towal'ds a jUBÜCe wtth humaD
flCe, op. cit., p. 249.
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'1 de lU dignidade 10. Se trata en realidad de una vieja exipncia. 0riIi·
nariamente deben buscarse sus raíces en los primeros movimientos cul·
turale& tcodientes a la mitigaci6n de los excesos perpetrados en 101 proceaJI
penales en contra de las penonas a ellos sometidas. En la obn de
Beccaria se encueotra por lo demás uno de los primeros - y principales ­
intentos por hacer deI proceso algo humano en eI sentido apuntado 11 •

La idea de uo pl'OCe6O en que se respete la dignidad ai lado de garanti..
procesaIes básicas como la deI derecho a ser oido en juicio goza hoy eu
dia de reconocimiento internacional, como lo confirman los preceptol
- preferentemente orientados a lo penal, pera que encuentran tambi6n
aplicaci6n en el terreno deI proceso civil t:l -, contenidos en los artículos
5.° y 10.° de la Declaraci6n Universal de los Derechos deI Hombre ".
3.° y 6." de la Convenci6n Europea pata la Salvaguardia de los Derechos
deI Hombre y de las Libertades Fundamentales H y 8. 1 de la Convenci6n
Americana sobre derechos humanos, también Ilamada Pacto de San Jos'
de Costa Rica 11.

10 AlI: PaIrêD GU11J6n (VIctor). op. cif.. p. 1M.

11 Ver ui: Calamandrel. "Prefazione" • la obra de Becx:ar1a, '"Del deBW
e delle pene"', 2. ed. I'lreme, P'el1ce Le Monnler, 1950, pp. 'Jt Y I. C\.ta40 tlmbl6ll
por Pa1rfn Gu1llén (VIctor>, op. clt.. p. 188.

12 Ibld, p. 2M.

13 Art. &: "Ntnguna persona aeri lOJDet1da • toJ1Ul'& Dl • peDal o tntoI
cruelee, lnhumanoa o degradantes".

Art. 10: "Tod. persona tiene derecho, en ~eD de igualdad, lo que la

cauaa sea ofda equltatlva 'Y PlibUcamente por 1m tribunal IndepencUente e Impar­
cJal, que dec1d1ri. ya de SUl derech08 y ob11gaclones, ya deI f\mdamento de toda
acuaac16n d1r1g1da contra aqueUa en mater1a penal".

14 Art. 3: "Nru:lJ.e puede set aometldo a torturaa n1 a penu o tratt.DlJentol
lnhumlDOl o degradantes",

Art. 8: "Toda penona tiene derecho • que lU caU8a Ma vlata. equlttot1ft
y p'4bl1llUllente y en plaZo ruonab1e por UD tribunal Jndepend1ente e ImPlldal,
establec1do por la ley, que decidirá por media de respuestas sobre ll1LI c1erecboI y
ob11pc1Onea de caricter civil, se& sobre el fundamento de toda acuaaefóD en
mater1a penal dtr1g1da. contra eUa, E1 JUl.c1o debe· ser becbo p'llbUcamente. pero
el l.CCelIO • Ia ..la de aud1enm. puede lei' proh1bldo a la prenaa y 111 póbJ100
durante la totalldad o una parte dei proceao, en Interil de 1. mora1.1dad, dei
orden p'Ilbllco, a de la segurldad naclon&l en una IlOCledad democ.ráUca, C1WlClo
101 Jntereael de 101 menores o Js, Protecc16n de 1& vida ptlva4a de lu pgtea en
e1~ lo exlgen o en 1& medida. SUIfrada. estnctaJnente n-na por e1
'l'rIbun-.t cuaDdo en clrcunatanelU eapec1&lea, 1. pubUcldad 1mpJ1cari& mconft­
Dlentee • los 1ntereaee de la JWlticia",

11 .Art. 8.1: "Toda peraona t1ene derecbo lo ll8l' ofda. con las pnntfu Y
deDtro de UD pIuo ruonable, p01' UD Jues o tribunal ccxnpetente, 1ndepe:ndieu.te
e Imparcial. establec:1do con anter10rldad por 1& 1.eJ, en 1&~ de
~ acuaad6n penal formulada contra ella, o para la determIDII(ll6n de 1111
d8nIcboI , obllpcionee de orden eivU, laborai o de eualquier otro caricter".
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2.2. Proceso y vida moderna

En un segundo sentido humanizar significa tanto como aetualizar e1
proceso para adaptaria a las necesidades y características de la vida hu­
mana de OOy 111. El problema básico a resolver aquí es el deI carácter
mrllStldo deI proceso. Se hace énfasis en el hecho de que el código pro­
cesal debe adecuarse a los adelantos de la vida moderna a fin de que no
venga a menos su carácter funcional. En este sentido se habla de humanaa­
ci6n, por ejemplo, en eI nuevo Código Procesal Costarricense 17

2 .3 . El hombre frente ai proceso

Humanizar en sentido escricto significa crear una justlCIQ con rastro
humano 18. eon eUo se pretende dar una respuesta ai problema de la con·
formaci6n dei proceso y eo general de la actividad judicial como una
enorme, an6nima, despersonalizada, entrana, lejana, fria, burocrática y
deshumanizada maquinaria, cuya manera de ser y funcionamiento escapa
a la inteligencia y comprensi6n deI hombre común y entierra su confianza
en el aparato judicial 111. EI elevado tecnicismo y abstracci6n deI lenguaje
jurídico, el excesivo formalismo y la enorme duraci6n de los litigios, con·
vierten aI proceso en un laberinto intimidatorio, que se asemeja, por lo
desconcertante, aI proceso kafkiano 20. Esta situaci6n puede inducir a
muchos a tolerar el agravio sufrido, antes que acudir a los tribunales en
procura de una reparaci6n. Ello origina en la poblaci6n un malestar 21,

en eI sentido en que Freud introdujo el término en la literatura científica,
es decir, como descontento o insatisfacci6n con un fen6meno social. El
origen de éste maIestar en (e incluso dentro de) la administraci6n de
justicia se relaciona con el olvido deI factor humano en los procedimientos

16 Ver por ejemplo: 8eDtis Melendo, "Human1zación dei proceso", en:
"Estudios de Derecho Procesal", Buenos Aires, EJEA. l. pp. 219 Y ss. (También
cltado por Gillén Fairén (Victor), La humanizaci6n dei Proceso, 01'. cit., p. 197.

17 V. nota n 9 36, 1nfra.

18 Asf.: Wassermann (RodoU), Justiz mit mensehl1chem Antl1tz-Die Huma­
niaierung des Gerichtsverfahrens ais Verfassungsgebot. En Menschen vor Gericht.
Neuw1ed und Darmstadt. Editorial Hermann Luchterhand, 1979, p. 13. En igual
sentido: Gullles (Peter) Dle Berufung in Zlvtlsachen und die zivtIgerlchtliche
Instan2enordnung. En: Humane Justiz. Dle deutschen Landesberichte zum ersten
internationalen Kongrep fUr Zivílproze.srecht in Gent 1977, Kronberg, Editorial
Athenll.um, 1977, p. 147. También: Wenzel (Gehard), MenschUchere Juatiz. Deutache
Rtchterzeltung, 1980. p. 161.

19 Wassermann, cp. cit., p. 16.

20 Ver en este sentido Fairén QUíllfti (Victor), La humanización. de! proceso.
cp. cit.• p. 19'7, quién a su vez hace referencla a la.s observaclones de Sentls
Ilelendo.

21 Véase asl: Wasaermann, op. cit., p. 17. En igual sentido: Gottwald,
op. cU.. p. .250.
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judiciales 22. La humanizaci6n en sentido estricto es, pues, uni reacci6n
en contra de ese olvido. Como ya lo observara Wassermann u, e5 neceaario
que la justicia se tome más humana, comprensibIe y accesibIe.

Las observaciones que siguen se refieren, en general, ai postulado de
la humanización procesal en el sentido estricto que se le ha dado aqui a
la palabra~ .

3. Humanización y comunicaci6n forense

Distanciamiento. incomprensibilidad, formalismo, burocratismo y Ien­
titud. son reclamos que de ordinario se le hacen a la administraci6n de
justicia cuando se aborda el tema de la humanizaci6n deI proceso. Pero
también se hace necesario tomar aquí en consideraci6n eI problema deI
alejamiento deI conflicto de los actores originaIes merced a la interven­
ci6n deI aparato judicial. A través deI proceso se sustrae eI conflicto dei
terreno estrictamente privado y es profesionalizado y racionalizado graciu
a la intervenci6n de abogados y jueces 26. Y este conflicto racionalizado y
profesionalizado tiene a menudo poco que ver con el originario enfrenta­
miento emocional de las partes. El litigio se convierte así en un meta­
conflicto •. Como bien ha sido apuntado 2T. tan pronto como se mira el
litigio desde una perspectiva jurídica. termina eI diálogo real entre lu
partes: No son estas las que se enfrentan en realidad en los tribunales.
sino sus abogados. Todos estos factores dificultan, a veces de manera
duradera. la comunicaci6n procesal. En efecto. el hecho de que ante los
tribunales intervengan sujetos en diversas posiciones. ya sea de parte o de
autoridad convierte aI proceso en un sistema de comunicación, en e1 que
se intercambian diversas informaciones a través dei lenguaje 18. CÍJ'CUD&.

taneia ésta que se acentúa eo e1 contencioso. por la contraposici6n de
intereses que en él tiene lugar. Como la adecuada defensa de éstos inte­
reses depende de la habilidad de las partes y de sus abogados para orien·
tarse adecuadamente en el sistema de comunicaci6n judicial, no es entonCCli
una casualidad él que se estime actualmente que la tarea principal de

22 Wusermann, OJ). cjt., p. 17.

23 Ibid, p. .21.

K Dl decir, como lueh& contra el olvido dei flCtor humano en el procIIO.

25 Aaf: Gottwald. OJ). dt., p. 248.

• IbId, p. 248.

21 Jibld, p. 248.

28 Aa1: Wuaennann, OJ). cit., p. 33. También: Gelai Bldart, 011. clt., p•••
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la humanizaci6n consista en hacer deI diálogo una realidad en e1 proceso,
por media de una efectiva participación de todos los sujet"s que en él
intervienen 29. Es en este sentido que la comunicaci6n forense se considera
como el problema central de la humanizaci6n deI proceso 30. No es por
lo demás extrafio que uno de los principales obstáculos que se oponen a
esta tarea sea de carácter linguístico. El alto grado de especializaci6n dei
lenguaje jurídico, el carácter arcaico que de ordinario presenta o las inver·
siones deI significado ordinario de las palabras a las que es también
a veces propenso, lo hace entendible, en tesis de principio, tan só]o para
los juristas. Para la comprensíón deI eomún de las gentes representa una
barrera infranqueabre 81. Con razón se ha hablado repetidamente dei ca­
rácter antidemocrático de la terminología jurídica 32, en cuanto deja a las
personas comunes a merced de los iuristas, esto es, sin posibilidad real
de comprender lo que se hace en el proceso ni de intervenir afeetivamente
en él. La posibilidad de crear una terminologia jurídica cercana ai pueb]o
o de eomprensión general ha sido puesta repetidamente en duda. EIlo
debido a la dífieultad de regular un mundo altamente complejo como e]
moderno eon un derecho simple o, incluso, simplista. La naturaleza
altamente abstracta de las modernas leyes, en las que se vierten conceptos
cada vez más técnicos, es una exigencia de nuestros dias. No parece pc..
sib]e, por outra parte, el desarrollo de la cíenci~ jurídica sin un lenguaje
científico adecuado a sus necesidades de expresión. Pero lo dicho no
excluye que el postulado de la humanizaci6n le imponga aI im:z el deber
de expresarse de la manera más clara posible, de forma tal que todos
aqueDos que intervienen eo el proceso puedan entender cabalmente el
contenido esencial de sus resoluciones 33. Ello eonduee a dar preferencia,
siempre que sea posible, ai empleo de palabras de uso común, las que,
a diferencia de la terminologia técnica, pueden ser comprendidas por el
comÚD de las gentes. Dicho deber, que rige en cada una de las etapas
procesales, coilra particular importaneia en el momento de dietar seno
tencia, donde la finalidad de decidir el derecho que corresponóe a cada
quién 5610 queda plenamente eumplida en la medida en que la decisi6n
deI juez se, comprendida por todos.

29 Ver: Gelai Bldart, op. cit., p. 264: "En consecuencla, la hwnan1ZaclOn
radica en acentuar la necesar:la estructura dialogaI dei proce8O, para que todOa
los suJetos participen realmente en el desarollo progreslvo dei m1Ilmo '1 conat1~
efectivamente UJ1& comunidad jurldlca (sUjetos que colaboran en la dettmn tDaci6D
de la a1tuactÓD Jurldica y de 1& soluclón de derecho que la mlsma plantea)".

30 Asf., Waasennan, op. cit., p. 25.

31 Ver: Menne (HeJnz) , Sprachba.r.r:iere und Rationalls1erung Im Zivllpl'Ollel3,
Ze1tschr1ft tUr Zivllprozep, 88 (1975), p. 263.

32 Ibld, p. 34.

33 Ibld, p. 34.
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4. Se requiere una concreta humanidad

La preoeupación por hacer deI hombre eI centro de la eapeculaciÓll
jurídica, calificada como "humanismo jurídico" a.. debe eo consecuencia.
conducir aqui hacia una l'egIamentación deI proceso de confonnidad con
la realidad, natura1.eza y condición concretas deI hambre. No debe COIl'

jurídica. calificada como "humanismo jurídico" M, debe. en consecuencia.
trismo hermético, que considera como valioso para eI ordenamiento juri­
dico tan sól0 aI hombre y sus intereses, descuidando con e110 eI valor
intrínseco de la naturaleza y deI ambiente. Contra éste carácter an~
céntrlco. que domina lamentabIemente parte de la doetrlna jurídica, hI
reaceionado con vigor eI relativamente moderno derecho ambiental. Lc
que interesa es más bien resaltar la circunstancia de que eI proceso se
debe adaptar aI hombre y no éste a aquél. La condición y naturaleza
humana son conceptos que no ha inventado eI legislador.. Este puede regu·
larIos y desarrollarlos en los respectivos textos legales, mas no asi alte·
rarlos. Las normas jurídicas que no torna0 en cuenta esta acusan de inme·
diato Wla pérdida de significado y eficada. EI problema consiste eo de­
terminar cuales son las concretas características deI hombre que deben
ser tomadas en consideración para la reglamentación deI proceso. Es cierto
que existe un cúmulo de caracteres que determinan de manera mú o
menos general la vida deI hombre moderno, tales como la constante tce·
nificaci6n, la rapidez con que acontecen los cambias en los diversos ter·
renas deI actuar humano y la consecuente sensación de insegurldad vital
que de e110 deriva 8~. Estas caracteres deben ser ciertamente objeto de
análisis 86. Pera aI lado de e110s deben valorarse las concretas situBciones
sociales y culturales en que viven los sujetos destinatarios deI ordenamien·
to jurídico. pues elIas determinan la forma eo que los hombres perciben
la realidad, así como su Ienguaje y comportamientos. La sociologia deI
conoeimiento y especialmente la teoria de la realidad como coostrucci6n
soeiaI, ponen de manifesto la circunstancia de que la interacci6n de 108
hombres con su entorno social, es decir coo la familia, escuela. trabajo,

M Aa1; GelaI. Bid.art, op. dt., p. 347.

16 Ibid, p. 2$1.

se La Comlai6n redactora. dei nuevo CódIgo ProcelI&l C1Y1l costarrIoIDIe •
proDunc16 lJiCnlficatl.vamente en favor de tomar en cuenta a.tcunae de ....
cancteree cenerales de la vid& humana en la nuen. 1'e11umltac16n.~ _
este aentldo que ..Adecuando los mecan1smo& proçeaa1ell a 1& V1da hWDab& de bGJ
.. humanJza el proçeso; sai, los nuevoa med108 de prueba documenta1eB, la inclU816n
de 11» lDfonnes entre los medlo8 de prueb&, la poatbWd.ad de UIO de 1& taquIpafta,
la grabac1tJn, e incluso las computadoras y la telev:ia:l6n, comtltuJen, entre otral.
aapectCll5 ele la vid& hWll.lloIl& actuaI, que -.l ser tncol'porad.OlI aI proceIO, lcJtrr'aD
comegU1r lU human1zacJón". Ver aa1; com1I16n Redactora deI Proyecto de CódIIO
Pn:x:esal C1Y1l. Expoalción de Motivos. Op. cit.. p. ~.
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etc, fija la forma eo que éstos perciben la realidad 37. No es extraiío, eo
consecuencia, que también la posibilidad de participar de manera efica'l
en el díalogo judicial esté condicionada por la pertenencia a un determi­
nado grupo social 38. Por ello se ha seiíalado que el juez, en el momento
de conducir el debate o de redactar las resoluciones judiciales, debe tener
siempre presente el componente humano concreto que es destinatario de
5US comportamientos 39. De acuerdo con el postulado de la humanización
puede afirmarse entonces que el juez só10 procede adecuad&mente en la
medida en que tenga presente la capacidad de compresión deI destinatario
de sus actuaciones y resolucíones 40. Pero estas observaciones son ademá~

una advertencia para el legislador, en el sentido de que éste debe evitar
por todos los medias posibles el caer en la trampa de copiar acríticamen­
te legisladones extran)er'as, genetalmente eUl"Dpea15, sin tomar en euenta la
realidad sociocultural propia. Este es un problema muy extendido en los
distintos países latinoamericanos, en los que la técnica de copiar codifi·
caciones es vista, ilusoriamente, como factor de modernizaci6n. Y final·
mente la advertencia vale también para el procesalista teórico, pues tam­
bién los institutos dogmáticos responden a las realidades socioecon6micas
de los países en que ha sido elaborados, por lo que la conveniencia de
aplicarIos en diversos contextos debe ser siempre analizada a partir deI
efecto que puedan tener en el componente humano nacional. En síntesis.
tanto jueces, legisladores, abogados o teóricos deI derecho deben tener
presente que la transferencia de conocimiento y, en lo que aquí interesa,
deI conocimiento jurídico, no es nunca un fenómeno ideo16gicamente neu­
traI. En reaIídad toda ley, sentencia o construccián doctrinaria se apoya
en un determinado modelo social 41, el cual refleja el conjunto de repre­
sentaciones que las instancias encargadas de crear, aplicar o interpretar
el derecho se forman de los hambres. la sociedad y el Estado 42. La medi-

37 Ver as1; Berger-Luckmann, Die geseIlschaftliche Konstruktion der W1rk­
l1cbk:eit - Eine ;rheorie der WissenssozIologie. 1969. En igual sentido: Kilbler
(Friedrich) • tJber die prakti.Schen Aufgaben zeitgem.ii.ber Privatrechtstheor\e,
Karlsruhe, 1975, p. 24.

38 Wassermann, op. cit., p. 34.

39 Ibid, PI 34.

40 Ibid. p. 34.

41 La introducción deI coneepto de modelo social se debe en buena parte aI
articUlo deI Prof. Franz Wiea.cker intitulado; Das so:tialmodell der k1assi.Schen
Privatrechtsgeseubücber und die Entwick1ung der modernen GeseIlscbaft, el cual
fue publicado por priInera vez en el ano 1953. ActualInente se encuentra. recopUado
en eI llbro deI mismo autor denominado: IndustriegeseIlscbaft und Pr1vatrecbtsor·
dnung. Frankfurt aM.• 1974. pp. 9 y 88.

42 Ver asf.: Westennann (Harm Peter). sonderprlvatrechtliche Sozialmodelle
und das allgemeine Prtvatrecht. En: Areh1v ror die ctvillstische Prax1s. 1'18 (978),
p.I58.
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da en que las instituciones procesales van a tener eco en la poblaciÓD
es, por otra parte, algo que atane directamente ai carácter democrático
de un Estado.

5. Una cuestión de legitimación

EI fen6meno de la deshumanizaci6n implica que la administraci6n de
justicia pierde funcionalidad. Este problema no puede pasarse por alto, ya
que se traduce en una falta de Iegitimaci6n 48, entendida aquí en el sentido
que le atribuy6 Max Weber aI término, esta es, como explicaci6n deI
porqué y bajo que circunstancias la estructura y sistema deI orden social
existente es aceptado o aI menos tolerado por los sujetos y grupos que
lo constituyen y se posibilita su existencia misma u. El concepto de legi.
timaci6n es en realidad una palabra clave de la sociologia política, que
designa la base de confianza sin Ia cuaI Ia estructura deI orden social y
de las instituciones que lo componen no son capaces de mantenerse y
desarrollarse 4~. En tanto que la facultad de juzgar fue atribuci6n excluo
siva de un monarca õ gobemante impuesto ai y colocado sobre el pueblo,
bien poco podría importar lo que los subordinados pudieran pensar sobre
la forma de impartir justicia '8. La progresiva democratizaci6n de los pode­
res dei Estado, sin embargo, oblig6 a desechar el mslamienta en que estaba
colocado el titular de la potestad de decir el derecho con respecto a la
sociedad. A partir de este momento pasa ser base fundamental de la admi­
nistraci6n de justicia la confianza que el común de los hombres deposite
en eUa y la apini6n que los integrantes de la sociedad se formen sobre
su idoneidad para cumplir adecuadamente el encargo social que le ha
sido confiado. Será indispensabIe en adelante que la administraci6n de
justicia encuentre eco en la conciencia deI pueblo. Con ello no se quiere
decir que los tribunales estén compelidos a acceder a todo lo que recla­
men los diversos componentes dei complejo social, porque ello equivaldria
claramente a sacrificar Ia ímparcíaIídad que debe caracterizar su actuací6n
y funcionamiento 47. Se trata, por una parte, de remover todo aqueUo que
la hace extraiía y ajena ai modo de ser dei común de los hombres. Pero
sobre todo importa aquí hacer realidad en lo que concieme aI poder judio
cial el postulado democrático de participaci6n efectiva.

43 AlIi, WB88etmann, op. cit., p. 18.

44 Ali: Weber (Max), W1rtschaft und iesellBachtt. ~. EdJcl6n. Tl1biDIen,
J. C. B. :Mobr (PaUl SlebeckJ, vol. II, 1956, pp. 551 Y 88.

45 Ver: Kt1bler <Fr1edrlch> , (2). cito p. 28.

" As1: Wassermann, op. cit., p. 18.

4'7 Ib1d, p. 20.
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6. Humanización y derechos humanos

El reconocimiento por parte del Estado y de la comunidad interna·
cionaI de Ia dignidad deI hombre se manifesta históricamente en la elabo­
raci6n de diversas tip%gías de derechos humanos, las cuales se han in­
corporado aI cuerpo normativo de las constituciones de varias países, o
han sido adaptadas en tratados o declaracíones internacionales. Este reco­
nocimiento implica, desde una perspectiva estrictamente procesal, eI deber
de reglamentar eI proceso de forma tal que la dignidad humana no resulte
menoscabada. Pera también debe hacerse notar, que los derechos humanos
traen a escena aI hombre concreto, con sus aspiraciones y necesidades.
Es éste eI que es portador deI valor de la dignidad y titular de esos dere­
chos fundamentales, nunca un ser ideal o abstracto. Los derechos huma·
nos introducen así un punto de conexi6n entre el sistema jurídico y la
realidad humana a la que éste debe servir 48, provocando así eI deber de
humanizar eI derecho por media de la valoración, no deI hombre abstracto,
sino deI ser humano de carne y hueso, en las situaciones en que éste se
encuentre. En lo que toca a las situaciones procesuales se sigue de lo
anterior eI deber de regular y conducir eI proceso en un estilo humano,
interpretando las normas, cuando eUo sea necesario, de confonnidad con
lo que convenga a la humanizaci6n del proceso.

7. El tras/ondo socio-econ6mico de la humanizaci6n

La necesidad de humanizar el proceso, haciéndolo más comprensible
y cercano aI hombre común, se ha incrementado gradas a la aparición
de tres fen6menos que pueden observarse enlos ordenamientos jurídicos
no 5610 de los países industrializados sino también de los que se encuen­
tran en vías de desarrollo.

7 . 1 . La lransjormación del Estado liberal

La transformací6n deI Estado liberal en un Estado social de derecho
es un fen6meno complejo, que se presenta con diversos matices según
sea el contexto socío-político en que haya tenido lugar. Interesa mencionar
aquí solamente el hecho, ya destacado por otros {9, de que esa transfor­
maci6n se ha acompafiado normalmente de una fuerte mobilización popular,
principalmente de dases o grupos sociales antafio marginados ° discri·

48 oelsi Bidart. Para la Humanización deI proceso penal. Ponencla pre­
sentada "un Codlce T1pO di procedura penale per l'Amerlca Latina.. Incontro
preparatono", Roma., 1990. p. 4.

.e Asf: De Souza Santos (Boaventura). A participação popular na adrnillls·
tração da JUStiça nos pa1ses caplta.listas democráticos. En A participação popular
n& admin1stração da justiça, Lisboa. Livros Horizonte, 1982, p. 90.
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minados. los cuales demandan una mayor participaci6n en la distribución
de la riqueza y una mayor democratizaci6n de la vida colectiva 110. Estos
movimientos generaron una crisis de legitimaci6n deI Estado liberal, que
conduce a la aparici6n de la legislaci6n de carácter social ~1. Esta persigue,
en general, una igualdad real de todos los miembros deI conglomerado
social, lo que se trata de lograr otorgándole a las personas menos favore-­
cidas social o econ6micamente un número determinado de derechos, de
los que carecían eo las leyes de corte liberal. orientadas hacia el principio
de igualdad formal. La circunstancia de que los sujetos beneficiados con
esta legislación deban acudir a la administración de justicia ~n procura de
protecci6n para sus derechos implica una constante presencia en los tribu­
nales de los sectores que integran por lo general el grueso de la poblaci6n.
Estas personas esperan una respuesta judicial concreta, sencilla. libre de
formalismo y complicaciones innecesarias y sobre todo rápida, a sus pro­
tensiones. En última instancia se trata de aspectos en los que están cn
juego aspectos básicos para la subsistencia deI indivíduo: techo, trabajo,
etc. La administraci6n de justicia se encuentra asi ante un desafío, porque
debe garantizar a la poblaci6n destinataria de la nueva legislaci6n la po­
sibilidad de hacer valer efectivamente sus derechos y a la vez tiene que
mostrarse como la sede id6IÍ.ea para resolver los nuevos problemas.

7.2. La diversidad de la sociedad moderna

La sociedad moderna se caracteriza cada vez más por la diversidad
de sus componentes. Representantes de los más distintos intereses étnicos,
políticos, económicos, culturales, religiosos, nacionales, etc., conviven en
tas grandes ciudades, fen6meno éste que tiende hacia la formaciÓD de la
ciudad universal ll2 • La convergencia de esos componentes sociales ante

10 Ib1d.

51 costa RIca no constituye en cuanto a elite punto una exeepe1ón. Bn efecto,
lu tres ertsIs mund1ales que han tenido lugar en e1 sigla 20 (la Prlmeza Guerra
MuncUal - 1914-1918 -, la Depresfón que se Ql'fg1nó en 1929 y Ia 8eirWJ.da Guerra
Mundial - 1939-1945 -), tuvteron un efecto declBfvo para la economia eost&r­
rlcense Y alteraron de manera general el curso poI1tlco y social deI pais. El modelo
deI Estado liberal se harfa entonces lnsu1'lefente para. dar reapuesta a todos 101
desafios que la nueva época traia consl.go. La ex1gencl& de cambio. que eIS sentida
en todos los campos, tuvo una clara manifesta.cl6n en eI aspecto jurídico, prfnc1­
palmente eon la promulga.clón dei Código de Trabajo, la fncorporae16n de una
seccl6n de garantias aocIales en la Constitucl6n poI1tica de 18'il y la adopdón
de un nuevo texto constitucional en 1949. Sobre el punto ver: Gutierrez (Carlo6
José). El funcfonam1ento dei aflltema jurlcUco. Ban José, Costa Rica, Editorial
Juricentro, 19'79, pp.•1-48.

53 Asl: Cappelletti (Mauro): Form&Z1onf sociall e lntereaai di gruppo davanti
alla glustlz1a cfvUe. En: Rivista cU Db1tto Processuale, Padova, Cedam - casa
edltrlce Dott. AntonIo .Mflani, Volume XXX UI Ber1e> - AnDo 1976, P. 8118.
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los tribunales de justicia representa un desafío para eI sistema de comu­
nicaci6n procesaI, eI cuaI se ve compelido a armonizar los distintos uni­
versos significativos y conste1aciones de valor de que aquellos son porta­
dores en los canaIes comunes de díalogo que representan los diversos
procedimientos judiciales.

7.3. La masificación de la justicia

Cappelletti ha seii.aIado 53 que la sociedad moderna ,;e caracterlm
por la presencia de fen6menos que tienen lugar en mssa, como la pro­
ducci6n, intercambio y consumo de bienes y servicios, todo lo cuaI genera
una masiva conflictividad. EI crecimiento de la litigiosidad produce la
saturación de los tribunales de justicia, los que, graeias aI masivo reclamo
,de sus servicios, tienden a burocratizarse. Con ello se fomenta e1 aleja­
miento de la administración de justicia dei ciudadano comúl1.

Las medidas que persiguen la simplificación de los procedimientos
y, en general, la creaci6n de una justicia más próxima aI hombre cornún,
son una respuesta a los tres fen6menos antes enunciados.

8. Cri/erios mínimos para humanizar el proceso

Debe ac1ararse que no existen recetas absolutas para bacer de1 pos­
tulado de la humanizacián una realidad. Más bien debe tenerse presente
que la selecci6n y adopción de medidas concretas depende de las carac­
terísticas y requerimientos propios de cada ordenamiento iutídíco. Con
todo, es posible senalar algunos criterios generales, cuya observancia
conjunta puede mejorar, en tesis de principio, el diálogo forense y darle
aI proceso un carácter más humano.

Así, por ejemplo, en el Primer Congreso Internacional de Derecho
ProcesaI Civil, que luvo por tema precisamente él de Ia creación de "una
justicia con rastro humano", celebrado en 1978 en Gent, Bélgica, se con­
sideró que el postulado de la humanizacián implica la creación de pro­
cedimientos orales, eliminación de formalidades innecesarias, simplificaci6n
de la ley sustantiva, asegurarle una debida publicidad a las audiencias
orales, procurar la comparecencia personal de los litigantes a dichas
audiencias y en general establecer procedímientos de conciliaci6n y me­
díaci6n M.

53 Cappel1etti, op. cit., p. 365.

M Asf: The first Inte.rnational Congress on the Law of Civil Procedure
''Towards a ju.st1ce wfth human face". Summary Report. Op. cit., p. 526.
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En diversos ordenamíentos jurídicos europeos y especialmente en la
República Federal Alemana se ha considerado además que eI postulado
de la humanizaci6n supone la realizaci6n efectiva de diversas aspirado­
nes, tales como: a) Protecci6n jurídica igual para todos, b) igualdad real
de oportunidades para las partes en el proceso, c) facilitaci6n dei acceso
a la justicia, d) mejoramiento de ]a informaci6n relacionada con los me­
canismos de proteceión juridica, e) eliminación de las barreras de comu­
nicaci6n en el proceso, f) introducción de una mayor tlansparencia y
lclaridad en el proceso, g) aumento de las oportunidades de participaci6n
individual en eI proceso, h) aceleraci6n y simplificación de los procedi­
mientos, i) aumento de la eficiencia procedimental y j) disminuci6n de los
costos privados y sociales de la prote~ci6n jurídica 1111.

Interesa abora hacer especial referencia a algunos aspectos que se
estiman de particular interés pata lograr la constitución de un proceso
humano.

8. 1 . Personalización

Se trata de promover la intervención personal y directa de todos
aque1los que intervienen en el proceso, a fin de convertidos en verdaderos
l'rotagonistas deI litigio y combatir su alejamiento y desinterés en él".
La imagen macabra de un proceso en éI que los litigantes se comunica0
tan sólo por medio de una computadora que a la vez es la encargada
de resolver el litigio, es la antítesis por excelencia de un proceso humano.
Se requiere en este sentido un aumento efectivo de las oportunidades
de participación personal en todas las etapas procesaIes. Un;) de los prin­
cipales obstáculos que se presenta en este punto es, como ya ha sido
puesto de manifiesto, la tendencia a delegar en otlos Ia propia actuaci6n#
ya sea por medio dei apoderamiento de las partes 111 o la delegaci6n de!
juez en sus funcionarias 18.

56 afies (Peter), Die Berutung.. " op. cit., p. l~.

56 Asi: Gelai Bidart. La humanlzación deI proceso, op. cit.. p. 20.
57 Se ha sefialado que el apoderam1ento de las partes responde a la necu1dad.

de tecniticar el proceso y Que no ell incompatfb1e con el pnncipio de penonaJIUC\lón,
slempre y euando se admita la convocatorla de lu p&rtes para: 4) SU int.e1'rOla­
torio; b) procurar la reeonstrucclón de los hechos en todo aquelJo en que lU
partes concuerdan; y c) la. soluc16n concenclonaJ deI confUcto. Asl 10 &firma
expreaamente Gelsl Bldart, La humanb:actón dei proeeso. op. cit~ pp. 262-283. Bn
este 88pecto. "La hwnanizaclón cons18te en dar tntervenc16D. dU'ecta y penon&I
• qulenes J)ueden-inmejorablemente-relatar los hechos tranacurridoa. confrontaJ1do
<y superando) 188 disidencias ai respecto y promovtendo soluciones que contemplen
todos los aspectos deI problema, como sólo los tnteresadoa eu e1 cuo, cem ...
autoridad imparc:1al promotora de la juatfcia, pueden. tomar en cuenta", Ibfd, p. 263.

58 "eon relaclón aI TrIbunal, pel'llOnallZar slgnlfica tanto como Jud1daI1zar.
vale decb', lmponer la actua.ción de! hombre-juez y no su actuaclón a través dei
juez delegado de1 Coleglo o. lo que es peor. deI Tribunal por media de tunc.lonar1olI
de la oficina." Aai: Gels1 Bidart, La human1zactón deI prooeso. op. cit., p. 263.
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8.2. Tecnificación

La introducci6n de un mayor grado de humanizaci6n supone, en
segundo término, la tecnificaci6n deI proceso, criterio éste que conlleva
dos exigencias diversas. En primer lugar implica un mejoramiento de Ias
aptitudes personaIes deI juez para dirigir y conducir el proceso en un
estilo dialogal ~9. Resulta indispensabIe que eI juzgador conozca en cierta
medida las contribuciones que aIgunas disciplinas metajurídic8S. como la
sicología, la sociología, la linguística, la medicina, etc., han hecho y hacen
para el entendimiento de los procesos de comunicación humana. Por otro
lado se haee necesaria la tecnificación juridica deI proceso 60. Esta exigen­
eia, en cuanto a las partes, se trad\lce en la necesidad de la defema
técnica de sus intereses - o asistencia letrada -, lo que vale tanto como
deseehar la posibilidad de defenderse por sí mismo en un litigio, sin ser
profesional en derecho 61. En cuanto aI Tribunal, según un sector de la
doctrina 62, que estimamos correcto, supone su integraci6n por profesio­
nales en leyes, eapaces de dirigir y orientar el diálogo forense de manera
adecuada y no por peritos en diversas materias. La tecoificaci6n procesal,
así entendida, se opone por 10 demás a la existencia deI llamado jurado
popular 63. Coo todo, no falta quien considere que la presencia de jueces
populares es un factor de humanizaci6n 64. No obstante, debe recalcarse
que la tecnificaci6n deI tribunal es garantia de que e1 litigio será te­

Buelto por conocedores de la ley. según criterios elaborados pOl:" la ciencia
jurídica, lo que conduce a un mayor grado de objetividad y certeza en
la aplicaci6n deI derecho y decisi6n de la controversia 6~. Objetividad y
certeza que como antítesis de la arbitrariedad, conducen a una mejor

59 Asf; Wasse.nnann, op. cit., p. 29.

60 Asf; oelai Bidart, La humanizaclón deI proceso, p. 263.

61 Ibld. p. 263.

62 Ibld. p. 263.

63 Ibid, p. 263.

M Asl: De Lima C)uny (Pedro). O Juiz popuIar-Facwr de humaniZação. En:
A participação pOpular na admin1stração da justiça. Op. cit., pp. 57 Y 88.

65 No en vano se ha sefialado que el êxito de Ia humanizac1ón <leI poder
judicial depende esencialmente de la.s cualidades y facultades deI órgano encar­
gado de dec1r el derecho. "La calldad de la judicatura fomenta la de la Bdm1nis­
trae!ón de justl.cia.". ABf. Wolf (Manfred). Ausbildung, Auswabl und Ernennung
der Rlchter. En: Humane JuBtlz, cp. cit., p. 73.
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soluci6n deI proble1l.a humano que se revela er. el litigio n. Pero resulta
indispensable recalCllr aquí que la tecnificación deI proceso, si no Vi

acompafiada de un Ilumento efeclivo de las ,lXJSibilidades de parricipaci6n
personal de las panes puede mês bien contribuír a la desD.umanizaci6n,
8] convertir aI litígi:>, como ya se indícó, en un melaconflicto. Debe te­
cordarse una vez ós que la humanización resulta sólo de la observancia
conjunta de los crlterios que t:enden a realizaria, no óe la apllcaci6D
àogmátiCEI de uno 0010 de ellos.

8.3 , Principills conducentes a la humanización

Debe además 5ubrayarse la importancia que para la tarea de huma­
nizar el proceso tiene la observancia coordinada y arrDÓniclI de determi­
nados prindpios. Se trala aquí de la oraHdad, ínrnediaci6n, y concentra­
dón. En efecto, la Introducci6n de la oraHdad en el proceso es tendencia
generalizada en muchos ordenamientos jurídicos modernos. Se trata de un
principio que, histliicamente considerado, es reflejo deI modelo procesal
liberal 6; , En su santido más puro significa que 0010 lo que haya sido
expuesto 'f presentlldo oralmente cn ei debate puede se, admitido cooo
fundamento de la IeDtencia tl~. Originalmente se prenlendió coo este poI­
lutado li!: n evitar que :a parte que no supiera leer o escribir resuitara
perjudicada, 2) cor.ceder a las partes la cportunidad de discutir )' rebatir
verbalmente todo l:I:luello que se reJacione con I:.L iitigio ante el :ribunal
ccmpetcnte. 3) acelerar d curso deI proceso y 4) otorgar a ~a opiniÓD
púbHca la oportunirlad é.c controlar la actividad de los :ribunales de jU6­

ticia (en este sentítio es e1 prinCIpio ée publicida::l hermano de le. {Ira­

lidad). En la actualidad no se discute si debe ser un proceso totalmente
es.:rito o totalmente verbal. Ambas posiciolles extremas resultan inacep·
lables. Contra la cllnveniencia de conccbir un procew totalmente escrito
hablan fundamentalmente dos razones: a.J la ientitud y pesadez eon que
transcurren los prooedimientos escritos 7(1 y b.J que el mero intercambio de

6fJ Ver eu elIÚ' sentido: oe1s1 BldlLl't. Intervenclón en el dtaloco .ab1'e
el c6dlao pena.l-mc41lo para Ibero Amer1ca. .Itn; Un "C&lU:e Upo" di pro­
ced:an penale per L'/,Inerica Lat1la. lncontro preparatorio. Roma, COlWallo NUio­
n&le delle R1cerche. Progetto ltalla...Am!!r1ca Latlna, 1990, p. 2Oll: ''LA 8mtenala.
elI un ICto tknioo-Jtrld1co que no ba de enoomendan.e a qufenes carecen de
tonnacl6c a1 .respect. y que, ademáa, can mayt>r tacl.Udad qU! el jua toIado.
pueden lIUCUJDblr :I wentaclonea de parclal1d&d."

67 A.!l~ WUIIIlrIaIUUl. Der -'OZ111)e ZlvüPrQzeB. Neu'II'1ed und Dannltadt,
Luchterhand, 1m, p.141,

61 As!; BaumUlrl (Jürgen) . Grundbe6rltr~ une:. VerillhrensprtD&lplen dei
Z111tlprcM~tII. 2" IldIctÓll. Btutteart. Kdlt0ri81 W. Kohlhammer. 11m, p. M. h
1aual aentldo: Menil (Pete]'). ZlT11pr<n:e~t. ,. edicl6n. M:Unchen. Edltorl&.l
C. H. BeclI:, Il1188. p. 1Il.

ee Alá: B&umULa (JUrreu). 011. cit., p. 55.

'10 A.&l: Jauern'al op. cit., p. 88,
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oplmones por escrito va en detrimento de una fluída comunicaci6n pro­
cesal 71. A la existencia de un proceso totalmente oral se oponen las si·
guieotes circunstaocias T'.!: a) que resulta imposible que el juez retenga eo
la rnemoria los detalles de todos y cada uno de los muy variados litigios
que se preseotan a su coosideraci6n, circunstancia ésta que se agrava por
la duración de los procesos que en la mayoría de los ca~os es bastante con~

siderable, b) ]a posibilidad de que se introduzea uo margen de ioseguridad
en eI proceso en lo concerniente a la ejecución y contenido de las diversas
actuaciones de los sujetos procesales así como de las resoluciones judicia­
les, c) que no es aconsejable una desvalorización total de la prueba do­
cumental, como sucederia eo caso de una aplicación irrestricta deI princi­
pio de publicidad y d) que eo la fase ejeeutiva deI proceso la importancia
y utilidad de la oralidad decrece, cuando no desaparece por entero 73. Por
ello se orientan los derechos procesales modernos hacia uo sistema mixto:
preparaci6n escrita y debate oral 74. Se trata, por tanto, de determinar
que segmentos deI proceso conviene desarrollarlos en forma escrita y cuales
otros en forma oral. eon todo, no debe ponerse ho)' en duda que la in­
troducci6n de la oralidad. a través deI establecimiento de uo debate oral,
cootribuye en gran medida a mejorar el sistema de comunicaci6n procesaI,
pues supone el contacto directo de cuantas personas intervienen en el liti­
gio. En este sentido apunta la posibiHdad de exponer verbalmente los
hechos y el derecho propios y rebati r de igual forma los deI contrario,
asi como la oportunídad de eliminar las contradicciones y falta de claridad
que se puedan presentar eo el díscurso de los sujetos procesales sio pér­
dida de tiempo ~~. Todo ello le impone a la díscusión, agilidad y rapidez.
Además no debe perderse de vista en este sentido que gracias a la orali­
dad puede formarse el juez una irr-presión directa de los intervinientes en
el proceso, así como de la disposici6n de ánimo :J cualidades éticas cem
que éstos actúan 76. La existencia de procesos totalmente escritos contra-

71 El principio de la. escritura orienta el curso dei proceso de manera sucesiva
y monogal, 10 que IInpide "1& re&1 comun1caei6n entre los sujetos y la tarea
conjunto de los mJsmos, a través de 5U desattoUo, sin ]0 cu&} no eldste verdadero
proceso". "El proceso en que predomin& la escritura, en que ésta no es elemento
complementarlo (prep&rac!ón de la &udlencl&: registración ind1spensable) alno
modo de expreslón fundamental de los sujeto.s, trae consigo el alejamleoto entre
éstcl6 '1 la acentuac16n de la formaUdad'~. Asi: Gelsl Bidart. La humanizaclón
deI proceso, p. 29'7.

72 Ver: Jauern1g, 01'. cit., p. 88. En igual sentido: Baumann (Jilrgen) , 01'. cft.,
pp.55-56.

73 Asi: Fa1rén Gu1llén (Vlctor), 01', cit., p. 221.

74 Ibld, p. 220. Tamblén, Baumann (Jürgen), op. cit., p. 56. Además: Heinz
SCbwab (Katl). BeschleunJgung des Verfahrens. En: Humane Just1z, cp. cit., p. 31.

75 As(: Jauemig, cp. clt., p. 88.

76 Ver en este senUdo las observaclones y la bibliografia. a que hace reterencla:
Pa1rén Gu!llén <Victor), cp. cit., pp. 212 Y 213.
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viene por tanto eI pcstulado àe la humanizaciÓn. Incluso la doetrina ha
negado a afirmar que "Ia huma::izaci6n deI proceso escrito no puede
consistir sino en suatiluirló in totum por el proceso oral ... " 71, mani­
festación ésta que dftbe entenderse, no en el sentido de estab1ecer un pro·
ceso absolutamente Gral. por las inconveniencias apuntadas., sino más bien
como llamado aI eSlablecimiento de una fase de juicio oral. Por lo demás,
e1 ade<:uado funcionamiento deI principio de la cralidad 5upone normal·
mente: I) Inmediaci~n. Se trata de que el juzgador entre en contacto direco
lo. (ntimo e inmediato con las Bleg8ciones y material proba1orio que seao
presentados en el dd:late. de que hable directamente con los par1fcipes de
la litis. a fin de que recoja de esta forma las impresiones que habrán de
determinar su ánimo y plasmarse luego cn sentencia H. Por el10 el princi­
pio de la inmediació. debe regir dos momentos diversos~ él de la práctica
de la prueba y él de la elaboración de la sentencia. siendo así conveniente
que el tribunal e.enteociador sea además él que evacúa las pruebas "'; 2) Con·
CC'ntraci6n. La eficacia de Ia jnmediaci6n se pierde con eJ tjempo. Lu
impresiones dei debate tienden a desaparecer a las pocas horas y los re·
cuerdos se toman inaX8clos. Por eUo resulta necesario concentrar 106 aetos
procesales en la meoor çantidad posible y en e1 lapso de tiempo más corto
que pueda concebirz, est.o es, en una só:a audiencia o, de ser necetlario,
eo varias OlU)' pr6umas, a fin de que los recuerdos no se borren de la
mente det juez ~(J. C&!edn ahora por analizar el problema de la publicidad
deI proceso. Como J8 se dijo. oralidad y publicidad fur.cionan como prin­
cipios hermanos. La publicidad es generalmentc consecuencia de la ora­
lidad, ya que resulta difícil combinar el carlícler público de un proceS()
con su naturaleza t$crila 61. Su finlllidad es ]a de reforzar la confianZl
deI pueblo en la administraci6n de jusdcia. 'Ia que es conforme li la natu­
ra1eza de los hombrtlS el desconfiar de los procesos que se realizan a puer­
ta cerrada Bll. En c1 carácter de instrumento para acercar la jwticia al
poeblo se ha querilkl ~'er c1 valor de la publicidad para la humanización
dei proceso 88. No o.stante. dcbe :;.eiílllarse que la jmportancia de este prin­
cipio cn cl proceso civil es nO(8b~emente menor que la que pueda cene,.,

71 As!: ~11li B1dlt't, 11. human1u.clóD d!] proce.lO, OJ'. cit., p. 296.

71 Aal: I'airén G.1J)~ (Victor.·, op. clt" p. ~].

'1~ Ibld, p. m.
SI) Sobre el princ&1lo de concentrae16n vé&te en ellte eentldo: P'ail'én OUllIén

(V1cul • op. cii., pp. sÍ3-ZJ7.

81 Habeobeld. L!IIt prlnc1pe9 fondamentaux du drolt JudieiaIre prlvl!. En:
Towa.rda • j'l.latice witl. human fa.c\!. op. clt., p. 83.

a Aai: J.uemlg. op. dt.. p. 89. TNnbi!n: F'alrén OuWéa IVkt;or). op. cU.,
p.228.

U Pat1"én Qulllm (VlctoJ'), Qj). clt., p. 228.
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por ejemplo. en el penal, laboral o agrario. ya que la naturaleza de los
casos que se ....entilan cn el primero 5610 muy raramente despicrta eI in­
terés de la cclectividad 8•• Además no puede perderse de vista el hecho
de que la presencia de terceros en cl debate en que se discuten asuntos
de carácter estríctamcnte privados tcndría el efecto de alejar la discusi6n
de esos canflictos de los tribunales de justicia 85. Finalmente debe desta­
carse que la puesta en funcionamiente de los anteriore5 principies supon~

normalmente un aumento dei persor:at judicial para dar adecuada aten­
ci6n a todas las audiencias que se presenten y evitar situaciones de stress
procesaI 841

• EHo 1:ace que a menuào la lucha por ta oralidad 8suma un
carácter econ6mico - y no pocas veces político -, bajo la fonna de bús­
queda dei prcsupuesto neccsario para tal fin 87.

8.4. Senciilez de formas 3' rapidez de 105 pTocedimientos

El legislador del>c eJiminar a la hora de reglamcntar el proceso todos
aquellos formalismos innecesarios, que enlUrbían la transparencia dei curso
procesal y 10 hacen incompre::.sible para d común de ios hombres 8~. A
su vez debe procurar ~a simplificación de los proceàimicntos. ::on miras
ai establecimicnto de un mayor grado de celeridad en el actuar judicial 89.

Pero debe tencrse presente que la introducción de procedirnientos más sen­
cil10s y rápidos debe hacerse sin perjuicio dei derecho de dcfensa cn jui­
cio, que cs elemento csencia! deI concepto deI dcbido proceso.

Bi Jauernig. op. clt., p. 90.

85 En erecto, es difícil para las partes y testigos comprender porquê sus
problemas privados deben ventilll.:-se ante un "p'íblico cuestionable". t8n 5610 por
el hecho de enCXlntrarse en un trjbunal de justicia. E1 derecho a la tute:&. de :a
lnt1midad parece en estos casos chocar con el principio de pubHddad. ABt: Jauemli",
op, cit., p. 90.

86 El concepto de stress procesal lo utiliza: Ji'airén Guillén (Victor), op. clt.,
p.229,

B'7 Véll.nse en ~ste sentido las razones que para la renuncia a. 1& introducc1ón
de la. ora.lldad en eI nuevo Código de Procedimientos Civiles Costarricenae, de 1&
correspondiente Comisi6n Redactora. Entre otras razones. se indica que H ••• tomando
en cl1enta la clJl1tidad de procesos existentes ell cada uno de los cireuitoll JadictaJes,
seria neceslU'1o qear un nÚ1T.ero grande de tribunal~ colegiados que responda a
un previo estudio estadístico y a la circunstancia, propla de la oralldad y de 1&
naturaleza. de este tipo de procesos. de que celebrada una audiencla en la ma.tl.ana.
la sentencia deberá pl'Oduclrse en la tarde, salvo desde luego que 111. prueba ses.
abundante por euyo motivo fuese necesarlo celebrar otras Il.udlenclas. Esc sign1­
f!cana ll."l fuert.e egreso para el Estado lo tual contrastaria, en estos momrntos
de crisLs. eon la autertdad recomendada como uns. de las formas de 801"entar
d1cba cr1ais." Así: Comlsi6n Redactora. Proyecto de Código Proceul Civil. Ellpo­
sición de Motivos, 01'. dt., p.•.

88 Asf: Gelsl Bfdart. 1& humanización dei proceso, oI'. cU" p. 265.
ag Una admlnJstrac16n de justicia con carácter humano supone la rápida

tra.mitaclón de los uuntos Judlciales en conexi6n con las garant~as de una decislón
adecuada y Justa, As(: Wolf (Manfre<f). Juristen und andere Rechf.spnegeberufe.
En: Humane Justiz, op. cit.. p. 117.
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8. S. lnslrucdôn de ra pobraci6n

EI lxito que p1leda lenersc en la tarea de hacer deI proceso algo mi!
humano, más cercWlo aI hombre común, depende cn mucho de que se
tomen medidas cOllQretas para mejorar el conocimicnto que tienen las per·
sonas de sus derec~9 y de los medias legales pera haurias valer 110;, No C!

suficiente por 10 dernás que el dudadano se limite a hacerse representar
por su abogado cn juicio. Mas bien debe estar conciente de su rol de
sujeto dei proceso y prepararse mejor para participar activamente en ia
formación deI diálogo judicial'l.

9 . ti ma~'Q de cbnclusión

La lucha por 11 humanlzación es una de las exigencias deI lI.mado
pfOCaO social ti, cUyB importancia no puede minimizarse en ningún Estado
que se prede de ser democrático. Lo importante en esta tarel no es ver
los p8S09 que ya se han dado por constituir un prcx:eso más cercano aI
hombre común. MIi; valioso es preguntarse que falta por hllcer en este
sentido cn cada ordenam;ento jurídico. Actualmente se habla. por ejem.
pio. de la importan::ia que puede lener ta informática para acelerar 1.
labor de los tribunales y de la neccsidad de que los edificios cn que u
imparte justicia se construY8n de forma tal que in"iten aI diálogo y picrdan
la n..turalu.. lntimida.tQria qu~ de md,,,,,,rlo t!.enen 11. Um. mayot mlQt\e&\.

eia sociaJ de la administraci6n de Justicia será, en deHnitiva, el premio
deI empeno por humanizar el procesc, Por lo demás. puece aplicarse 8 los
jueces la sentencia de Goethe: "SoU er :ltrafen oder schonen, mus er
Meoseben mensc:hlich sehn"·...

11) W~ann, di. dt., p. !li.

Dl Ibld. p. M.. lntee.nte • la ezpeI'iencla de lOl lJ.unadol "CUl'II* d.e exieIl­
~ lIDiftnttuta". que lIIObre temu JurícUcoa - eDtre Dirce -, h& P1-*'O la
trniTWÂd&d de Costa Neli deede haoe -1I1in tiempo &1 eeme~ de la poblacUlr:..
~ ml1llplm UD papel iDq)oriante en la t&rea de human1u.r e1~ por mecUo
(!.& 1& lllmclfID~ di a dlldlldmol eon reapeetc _ 4US derechcl '1 lU 1'01 ante
101 tribUnal. Ü J~.

Q2 Aa1 WIoIIllIm&Db. Der aozl.ale ZJYHpr0ltt8. 01'. cit.. p. ~.

ti Ver: lIalro..taa <Roland} , Gefahren IUr elne eUektl.ve AnwendUlll dei
RechQ, DlruUche !UcÀleDII1tunr...bul. lPlll. lU!. Ver ademtl: Luae (Qebart••

Qedcbúbauten - BoJlJr*e der E1nlJchtkhten1nl -. En: MeDlChen vor Gerlcht,
09. cff.• p. 181.

M '"1'__ que~e \) .Indulte, debe mirar _ l-e. bcaa.bra nWDanamente".
Ooeibe, eo: "'Der Oott UDd tlIe BaJllClere," Citado por W&llennaJUl, m: JIJIUri
mlt mlOlChlichem ÂJl.tltl, op. dt., p. n. (Tn.dllDClÓIl llbre).
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1. Introdução

A corrupção tem sido um mal crônico no Brasil. Há muitos anos
vêm sendo notiei ado casos de corrupção e fraude dos mais V8riados tipos
no País. e preciso extirpar o mal de vez do nosso meio ou pelo menos
dimimuí-Io gradativamente, antes que seja tarde demais. As elites devem
tomar consciência da gravidade do problema e da necessidade de adotar
medidas urgentes e enérgicas para preservar a confiança da população
nas instituições políticas e jurídicas.

A eficácia da ordem jurídica não depende apenas da punição dos
infratores pejos 6rgiios do Estado. Depende também da existência de
outras normas éticas. além das normas iutídicas - como as normar. morais
e religiosas. cuja validade seja reconhecida e posta em prática pela maioria
da população.
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A criminatidade e o desrespeito à autoridade pública resultam quase
~empre da: ausência de- valores. Mas podem ser estimulados por outros
fatores condicionantes da liberdade dos agentes criminosos. O mau exem­
plo e a impunidade .&em dúvida terão neles um efeito rnuhiplkador.

o Congresso Nacional, especialmente (I Senado Federal, tem procurado
UeTCf'r efetivamente o seu papel no combate à corrupção e à frauDe na
administração públioa. Várias Comissões Parlamentares de Inquérito tem
s~do criadas ao longe dos anos para apurar os fatos criminosos noticiados
pela Imprensa. A Conslimição atual oonfere poderes de investigação
próprios das autoridades judiciais a tais comissões. E suas conclu8Õell,
se for o caso. devem se-r encaminhadas ao Ministério Público Federal
para promover a responsabilidade criminal dos infratores (CF, art, 58, § 3.°).

e verdade que recentemente, como conseqüência das inveslisações
realizadas por Comissão ParJamentar de Inquérito do Congresso Nacional,
houve até mesmo a instauração de processo de impeachment contra o Pre­
~idente da República para afastá-lo definitivamente do cargo pelo Senado
Federal por atitude incompatível com suas responsabilidades como Chefe
do Governo (Constituição Federal, 3rt. 52. L parágrafo único. ele art. 8;)
Além di~D. foi ainda formulada denúncia pelo Procurador-Geral da Repú­
blica perante o Su,remo T~ibuna~ Federal por crime comum praticado
pelo Presidente da República. Tuis fatos, sem dúvida. têm um profundo
significado na História do combate à corrupção e à criminaHdade no Pofs.

No entanto, é preci:io ~vi(ar' que tais íniciativBs não resulh:m em
meras cruzadas moralizadoras periódicas sem os efeitos práticos desejados.
! necessário paralelamente realizsr reformas permanentes através da a~ão
legislativa imediata 00 Congresso ~acional.

2, A rnodernizaçã. da legislarão pel1al e rrm:essual penal

o Código Penal e o Código de Processo Penal do Brasil foram editados
em pleno Estado 1'6:lvo, por de<:reto-]er, em J940 e 1941, inspirado! em
modelos italianos da época do fascismo.

Nesse meio século do pós-guerra, porérr., houve maiores mudanças
na vida nacional do que nos dois séçulos precedentes. O desenvolvimento
da ciência, da te(3)Jogia e dos meios de rram;:portes e comunicaçio de
massa transfonmual1 o País. A população passou de 40 pata 14<) milhões
de habitantes. a maioria - hoje - na área urbana. As relaçãell humanas
e jurídicas no Brasil contemporâneo são bem dife~ntes das existenH:s
50 anos atrás.

E. evidente. pois, o anacronismo da legislação penal e processual penal
brasileira. a despeito de revisões e reforma~ recentes illlportantes. Ela
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não atende às necessidades normativas para a solução dos problemas atuais
da criminalidade no País.

A parte geral do Código Penal foi alterada por lei com base em
projeto elaborado por renomados juristas brasileircs em 1984. O mesmo
ocorreu em relação ao processo das execuções penais. Ambas aS reformas
implicluam melhorias significativas - mas não suficientes - no direitel
penal e no direito processual penal do País. Os fatos têm demonstrado
que as reformas precisam ser mais amplas.

A tentativa malograda da edição em í 969 de um novu Código Penal
e a elaboração de proje10s para um novo Código de Processo Penal,
enviados ao Congresso Nacional em 1975 c em 1983, são evidências da
necessidade de modernização.

A modernização da legislação penal e processual penal brasileira,
Eoliás. é uma imposição alé mesmo para compatibilizá-la com as inovações
da Constituição de t 988.

3. A criminalidade e os valores éticos

A criminalidade pode resultar da ausência do Estado na defesa de
direitos, especialmente de direitos constitucionais - como o direito de
propriedade e o direito à vida. São exemplos dramáticos disso os lincha­
mentos, os esquadrões da morte e a segurança privada.

No vácuo jurídico, os interessados - para se defender dos criminosos
- encontram soluções nem sempre aceitáveis àa ponto de vista ético ou
mesmo jurídico. A criminalidade, entào, pode resultar da defesa contra
o próprio crime.

No entamo, a criminalidade - violenta ou não - resulta, em última
anAlise, da auséncia de valores. üutres fatores podem condicionar a liber­
dade dos agentes criminosas. Mas sua conduta antijurídica resulta essen­
cialmente da sua não-acehação àos va\OIes morais e éticos v1genl~ na
~ociedade e incorporaàos nas normas jurídicas.

A miséria absoluta, sem dúvida, é um dos fatores condicionantes da
criminaHdade. A solução para o mais grave problema do País, e síntese
de todos os demais, a nosso ver - o problema dos menores abandonados,
não se pode limitar a lhes proporcionar condições para uma vida material
digna. Devem ser trazidos ao convívio social pela educação e cultura dos
valores ético-jurídicos da sociedade. f evidente que, sem educação e sem
o mínimo para subsistência material, permanecerão como out·jaws ­
foras-da-Iei - como crianças e, depois, como adullos.

Vê·se, assim, que o significado da expressão Estado de Direito não
se pode referir apenas à legitimidaàe ào poccr num regime democrático e
às limitações desse poder em iace das liberdades e direitos fundamentais.

--------- ------ -- ---------- ---------
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Deve referir-se tambt:m e sobretudo às garantias asseguradas pelo Estado
para o exercício de tlis direitos pelos cidadãos.

4 . A reforma do sistema penitenciário

Muito se tem falado de impunidade, mas sabe-se que há cercM de 300
mil mandados de pàsão não compridos no Paí5 por falta de condições
materil\is. Para apI'OkimadlUl1ente 50 mil vagas, há 100 mil presos nas
penitenciárias estaduais.

Para um País de cerca de 140 milhões de habitantes, o índice de
criminalidade não é alarmante. Mas urge. modernizar não apenas 11 legis­
lação penal e procossual penal como também e, sobretudo, o sistema
penitenciário brasileiro. Deve-se adotar no País, a nosso ver, um sistema
federal para detennihados tipos de crimes, como o tráfico de drogas, o
contrabando e o crime orBanizado.

A justiça penal, além disso, nos casos de crimes não-violentos menos
graves, deveria semp1e que possível substituir as penas privativas de liber­
dade pelas de prestação compulsória de serviços de interesse geral da
comunidade. Já o ~rmite a lei e a própria Constituição (CF, art. 5·°,
XLVI, d).

e evidente que - sem lugar nas penitenciárias estaduais - o retomo
dos criminosos violelltos às ruas vem agravar a situação. Nesse contexto,
é uma ilusão pensan que a adoção da pena de morte no Brasil viria a
diminuir a violência ubana. A pena de morte, na verdade, não nos parece
compatível com os valores da cultura brasíleira. E é vedada pela Constitui­
ção, que não permite emendas para adotá·la (Constituição Federal, arts. ~.o,

inciso XlVII, alínea p, e 60, § 4.°, inciso lV).

:e: preciso eficá<ia na repressão à criminalidade e na segurança da
flociedade. Mas impõet-se o respeito à integridade física e moral do presidiá­
rio, que não deve seI" submetido a tratamento cruel ou degradante (Consti­
tuição Federal, art. ,.U, inciso XLIV; Declaração Universal dos Direitos
do Homem, art. 5.°)

Fat06 recentes c.amaram a atençiio para a gravidade da situaçio no
sistema penitenciário bruileiro, há muito observada pelos estudiosos na
matéria.

5. Os crimes do coltWinho branco e o crime organizado

A impunidade mn matéria de corrupção e fraude diz respeito 80S

chamados white-colYr crimes, denominação usada pelos criminalistas
americanos desde a década de 50 (vide Edwin H. Sutherland, The white
Collor Crime. 1949). Trata-se de crimes sofisticados, praticados no curso
da ocupação dos prdprios criminosos, geralmente grupos organizados, na
administração pública. nos bancos. no mercado financeiro e na indústria,
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dentre outros, em prejuízo da população em geral. São crimes cometidos
em detrimento de bens públicos, contra o consumidor, os usuários de
bancos e os investidores no mercado de capitais, dentre outros. Sua prática
quase sempre requer o emprego de moderna tecnologia, como computadores,
falsificações. científicas, processos químicos modernos, meios de transporte
c comunicação contemporâneos, etc.

A Justiça brasileira - entendida aqui como o trinômio Polícia/Mio
nistério PúblicolJudiciário - não está adequadamento aparelhada para
combater a prática de tais crimes. Os fatos falam por si mesmo. :e pre<:iso
modernizar a Justiça fomecendo-lhe os instrumentos necessários para fazer
frente ao crime orsanizado.

Nos Estados Unidos da América, o Congresso aprovou em 1970 o
"Organized Crime aet". estabelecendo penas rigorosas para os casos de
crimes de corrupção, fraude, tráfico de drogas e outros, e definindo-os
como crimes federais sujeitos a repressão pelo FBI e à jurisdição federa!
desde que a prática envolva atividades em mais de um Estado da Federação.
Dentre as penas mais rigorosas, além de prisões e multas, estão as de
Jorfeiture e property seizure, que implicam perdas de bens em face do
enriquecimento ilegal por meio do crime ou como compensação pelos
danos causados.

A Constituição do Brasil prevê as penas de multa e perda de bens, a
ser reguladas em lei (Cf. art. 5.°, XLVI, b e e). E estabelece também que
"infrações cuja prática tenha repercussão interestadual. .. e ellija repres­
são uniforme" devem ser apuradas pela Polícia Federal, cabendo ao Con­
gresso Nacional regulamentar li matéria (CF, art. 144, § 1.0, 1).

Pode-se, assim, instituir no País penas de perda de bens ou penas
pecuniárias de grande valor para os chamados "crimes do colarinho bran·
co", E isso, a nosso ver, não só tornaria mais eficaz a ação da Justiça
contra o crime organizado, mas também tenderia a desestimular a prática
de tais crimes.

A Constituição prevê a competência da Justiça Federal para pro­
cessar e julgar os crimes praticados em detrimento de bens e serviços da
União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas ou contra o
sistema financeira (CF, art. 109, VJ). E o Ministério Público Federal
pode promover a ação penal pública, na forma da lei (CF. art. 129, I).

Restaria apenas emendar a Constituição para incluir na competência
da Justiça Federal o processo e julgamento dos crimes de corrupção c
fraude cuja prática tenha repercussão interestadual. E não há dúvida de
que as investigações levadas a efeito pela Polícia Federal em todo o Pais
sobre a corrupção e a fraude, já previstas no texto constitucional, facilita·
riam a ação do Minist~rio Público Federal e da Justiça Federal na repres­
são unifonne à prátiCJl de tais crimes.
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N. verdade. setbm reaponúveis da vida p(iblica nacional *:l 01>­
Bel'V800 o rl!lCO do vir a ser considerada simpieameDte lIx .simulatll a
legislaçio em vigor n~ País sobre os chamados whit.coUQ/' crima.

A definição legal de tais crimes ná:> é adequada e U saDÇÕel jurí­
diC411 8 eles impostas são ineficazes por serem exceasivameDte levei.

As elites escl~id8ll dos ptÚsea mais desenvolvidos do mundo tam
procurado separar 'O joio do triSO. conlicientes do óbvio interesae COI1lum
na manutenção da credibilidade do sistema. e evidente que num sistem.
jurídico moderno. ac lado das garantiu constitucionais do direito de
propriedade e do du. pTOceSS ollaw, dentre outras, 6 imperativa a neca­
lidade de eficácia da ordem jurídica na punição dos culpados.

6. O Ministlria PrJ,lico e o "plea bargaining"

A ineficácia no combate 80 crime no Brui1 tem sido amplamente
reconhecida. Os CUllS graves sem solução por falta de provas atingem
n'IÍIDeros alarmantes. Para diminuir tais estatísticas, tio destrutivas da
credibilidade do sistelna. cremos que se deva adotar no Pais - tal como
O fizeram inúmeros países da Europa Continental - o clwnado plsa
bargaining do Direito Ãnglo-Americano..

Tal instituto - úpico do pragmatismo .angl~S8Xão - tem permitido
DOI EUA o -combate eficaz contra o tráfico de drogas, a máfia e o crime
organizado. Consiste em síntese, no processo pelo qual o acusado e o
promotor público realizam um acordo através do qual o primeiro leri
denun<:iado por crimt menos grave em troca de informações que permitiria
denunciar os cu}ptdls dos crimes mais graves. O acordo normalmente
inclui o acusado num programa de proteçio das testemunhas, que podem
estar sob risco de vida. E deve ser homolosado pelo Juiz ou Tribunal.

Parece-nos inteiramente oportuno e necessário adotar instituto análoso
no País pelo menos relativamente aos crimes mais graves supramencionadOl
e outros, como o seqüestro. O que a sociedade realmente descia ~ que
pelo menos os grandes criminosos não fiquem impunel.

7. A sonegaç&1 fisral e a }usUça Tributária

Há décadas sak-se que, no Brui!, a sonegação fiscal do Imposto
de Renda tem atingido índices alarmantes em tomo de 41%. Tais fndicea
nio são encontradoe em nenhum pais do mundo. Em geral. a sonegação
considerada normal t de 10 a 15%. E note-se que há ainda B soucg.çIo
de outros impostos federais, estaduais e municipais.

! evidente. p<Q, a necessidade de reforma no sistema de arre~
e fiIcali.zaçio. Não ~ possível continuar os que i' pagam impostos arcando
com Ônus tributários cada vez maiores pEIta cobrir o d~jicit público.
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"Impostos são aquilo que pagamos pela sociedade civilizada", dizia
o Justice Holmes, da Suprema Corte americana. Todos devemos contribuir
para o bem comum numa sociedade democrática. Mas nela há princípios
estabelecidos na Constituição que asseguram a Justiça Fiscal. Dentre elel
estão o da isonomia e o da capaddade contributiva d<:> contribuinte que
não permitem tolerar a existência de parasitas e impostores.

Os princípios da legalidade e da anterioridade são, como o da i~

nomia, clássicos no Estado de Direito. Desde a Magna Carta de 1215
exige-se a aprovação dos representantes do povo para a cobrança de impos­
tos: "No taxation without representation". A imunidade recíproca procura
preservar a integridade da federação. A Suprema Corte americana, no
caso McCulloch v. Maryland (1819), consagrou o princípio que adotamos
desde ti Constituição de 1891. A imunidade das instituições de educação e
de assistência social privilegia tais atividades no interesse público. E a
imunidade de templos de qualquer culto, dos jornais e periódicos e dos
Partidos Políticos visa a proteger a liberdade de crença, a liberdade de
expressão e a liberdade de associação para fins políticos.

Um sistema tributário justo e eficaz não pode prescindir de princípios.
Numa sociedade democrática não se pode arrecadar impostos para obter
recursos financeiros para a máquina estatai a qualquer custo. ignorando
princípios básicos de Justiça Fiscal.

8. A modernização do Estado como meio de combate à corrupção
na Administração Pública

A modernização do Estado - e não apenas da Justiça - 6
indispensável para diminuir a prática da corrupção e da fraude na admi~

nistração pública. O tamanho excessivo do Estado e a falta de controle
da burocracia certamente facilitam o cometimento dos chamados "crimes
do colarin?o branco".

Os crimes em geral consistem não apenas no desvio de dinheiros
públicos, mas também no uso de propinas para "facilitar" a realização
de serviços públicos legais. A simples obtenção de certidões, os registros
de documentos, os empréstimos. as concessões e as autorizações, dentre
outros serviços, podem requerer "custos" extras.

Além disso. a corrupção pode ainda consistir em realizar "serviços·
ilegai!l no âmbito da administração pública. Fraudes nas licitações, facili·
dades na sonegação fiscal e na liberação de multas, dentre outros, podem
ser obtidos por "preços" mais elevados na burocracia corrompida.

O Estado burocrático, por outro lado, tem ocasionalmente oferecido
e!tímulos - não à iniciativa privada -, mas à inércia privada ou pública,
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MIqUl'IDOO recursos públicoI a empreau ineficiente. e falidll. verd8deiroI
paruitas da lOCiedade.

! preclao. pois. modernizar o Estado, reduzindo o leU tI!DIDho, •
fim de permitir mabr efic4cia no exercício do seu papel CODIdtueiollll
de promover o bem..star geral, especialmente nas áreas da educ:açIo e da
lIáde, e garantir, 8stim, efetivamente, o pleno exercício daa liberd8del •
dos direitol fundaImlntail.

9 . Â mzlidade cultural e o ;eilo brasileiro

Um autor fran<is j.á disse que o jeito brasileiro pode sér definido
como "uma maneira engenhosa de tomar o impossível possíveh o injusto.
justo; o ilegal, legal- (vide C. Morazé, Les Trais Âges du BrI,il, J954).
~fíro acreditar, como Gilberto Freyre, que o jeito brasileiro "~ o talento
para o compromisso, .a chave para o sucesso do Brasil no deieDvolvimento
de uma sociedade DSldema. forte e humana na Am6rica TropiCll·'.

A consci8ncia coletiva dos valores morais e 6tieos inerentel 10 crU­
tianismo praticado na País - que repudia a corrupção - é uma reaJidade
cultural brasileira iglorada apenas pelos cínicos, Com grande lucidez, i'
observaram tal fenômeno os maiores líderes políticos nacionais.

Evidentemente Iio se trata de uma sociedade moralista e puritana.
O jeito brasileiro, nlf verdade, C<lmo diria Gilberto F~yre, permite I cem­
viv!nei. solidAria da maioria da população num clima de liberdade e t0­
lerância recíproca.

A grande maniflStação popular nos últimos meses contra a corrupçlo,
na verdade, veio a demonstrar mais uma vez - como em muitla outra
ocasiões na História do Pais - que não tl!m razão 08 que conIideram I
corrupção como pare integrante da cultura naciona!. A "cultura da c0r­
rupção" é cultivada apenas por alguns setores decadentel da lOciedade,
contaminados pelo materialismo oftico - que preconiza a vantqem I

qualquer preço - e pelo poder ilimitado não submetido a controle lOCiaJ
efiQZ,

:e preciso,pois, pl'e8ervar e desenvolver os valores morai! e ~tiCOl

da nossa cultura amr:açados pelo mau exemplo e pela impunidade. Pua
isso ~ indispensável lealizar não apenas cruzadas, mas tamb6m reformas.

Há sempre um. grande esperança nos corações c nal ntenfel doi
otimistall para dizerem, como o poeta florentino M 700 BDOlI: "Meu guia
e eu entramoe, sem ckscanso, para retomar 10 mundo jUlto, a16 aviJtal'lDOl
.. luzes do paraCso, .::rescendo numa abertura circular da caverna, e da­
quele lugar, novamenta pudemos ver IS estrelas" (A Divina Comá:lÜJ, Dante
Alighim, 13(0).

UI .. h.l. 1etiI1I. ..... _.)0 •• 11. _.I,•. ,,,.



Liderança Parlamentar

Prof~ ROSTh"E'nI Mot-.-r'EmO SOARES

UDB Rel. 199~

A despeito da baixa institucionalização 1 dos partidos no Brasil, seus
lideres foram uma presença destacada no cenário político nacional. A
maioria dos nomes ilustres ligados ao cenário político nacional mostrou
seu brilho no Parlamento através de lideranças partidárias. As lideranças
do Parlamento ou especialistas associados às conjunturas políticas que elas
decidiram constituem a galeria de nomes ilustres de nossa História. :e
verdade que, freqüentemente, foram também personalidades mais ligadas
à bandeira que abraçavam. Foram talvez mais conhecidos por tais b.andeiras
que pela sua condição de líder parlamentar 2. Os fatos que os teriam des­
tacado não foram sempre associados a sua ação sistemática em tomo da
plataforma partidária, mas formal ou informalmente foram líderes no con·
texto legislativo.

Como no governo imperial, em que o Brasil ainda se iniciava na prá­
tica parlamentar, também no período republicano muitas personalidades
se destacaram como líderes da atividade cívica, nem sempre identificada
com a liderança política, vinculadas ou não a partidos. Sobrepujavam o

1 O COIlCe1to de inatituclonallsaçAo adotado é o de vincu1&çAo e ace1taç1o
P'1bUca. como em EtJzz1on1 e Blmon em auaa obru de Adminlatraçio Pública.

2 O lfder parlament&r é hoje figura resIment&l.. eleita pelo partido n08 tennocI
do ut. U da a.>Juç60 D~ 17. da CAm&ra <antiloe arte. 8 a 10 da Resoluç&o
Dt 10m>.
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partickJ, Era indispcllJável a attlllÇão de líderes fortes pua a conlOlidlçio
da Reptíblica. De faÍ{\ a cada novo modelo I adotado pelo Estado os líderel
partidmos ou indeptndemes desenvolvem um papel relevante na sua
consolidaçio.

Quando determillado modelo de Estado parece consolidar-se, instituo
cionalizando sua estntura governamental, o destaque maior :;e observa por
parte dos líderes qu~ pretendem mud'-lo. E será tanto maior quanto Ie
demonstre a necessidade dessa mudança. Nas revoluções, quando há um
partido por trás das t:fesmas. o vencedor determina o modelo, e a liderança
tanto foi imprescindhel para a vitória corno o será para sua implantaçlo.

Se o partido adeta um modelo de Estado e o líder se demonstra efi.
ciente na sua implantação, líder e partido se firmam juntO!. Portanto o
destaque não se faz ha socied8.de tão-somente ao lider partidário. Faz-se,
exatamente, e na mesna medida, a ambos. quando o partido é vinculado
aos princípios que baseiam as mudanças desejadas. Quanto mais eic 50

oraaniza em lorno dessas mudanças, mais se destacam seus líderes no
trabalho em prol das !mesmas. O mesmo se dá em relação inversa quanto
à vinculação da luta contra a adoção de um modelo por parte: de um
partido e seus líderes. Nesse caso o herói é o defensor do modelo que
permaneceu, sempre tn líder político em oposição ou resistência à mud.nça
entio proposta ou adatada.

Num Estado comolidado, que já não muda de modelo de modo tio
visível no tempo prelEnte, o líder partidário passa à função de um mero
administrador da mamtençâo do poder e da consecução dos objetivos do
Partido. e, de fato, o gerenciador da adoção das reformas que aos poucoe
transformam o panorama nacional. Sua atuação e sua figura se tomlDJ
mais discretas. mas indispensáveis à pmnanencia de sua sigla na situaçio
hierárquica que alc81ÇOu no Estado. Nesse caso, as várias personalidades
que se destacam no tenário político estio em outras posições, como no
Eatado norte-americano. São líderes partidários cujo nome se associará a
feitos internos do parido ou instituição nacional superior, O próprio Con·
gresso ou a PresldênciB da RepúbHca.

Na Câmara dos DepuladolÕ americana (House of Representatives), as
Comiaões sio o cenário onde se processa a negociação poHtica maiJ rele­
vante. t ali. pois, que os Uderes mais se destacam. Outtaa veze& OI! pre­
sidentes (speakc:rs) da própria Câmara é que se tomam figuras brilhante••
pela sua capacidade de articuJoção dentro da instituição legislativa. Já no
Senado americano, alEm dos Presidentes das Comissões, 06 lideres par·

I OoDcelto de JDOlitt,o em~ de Hl!JUo JaeuarIbe. DeHllvoI~to Por.­
1'co, • .n.cIoI. Bd11on. Penpect1n, 19'1ti.
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tídários têm tido maior destaque que na Câmara. Eventualmente, eles
acabam obtendo visibj]jdade pública para alcançar a Presidência da Re·
pública, como no caso do Presidente Eisenhauer~.

Essa diferença quanto ao destaque da liderança partidária nas duas
Casal! do Congresso americano se deve a mais de um motiv(). Enquanto
na Câmara os líderes partidários exercem uma funçâo de perfil mais roer
derado. mesmo que de destaque pcrante o eleitorado regionsl, no Senado
eles têm maior visibilidade porque se dirigem a problemas de âmbito
RBciomd. Além disso o formato da própria instituição da liderança se dá
com mais coesão no Senado, como também é mais coesa /10 Congresso
americano que no brasileiro ~.

Na América adota-se um desenho organizacional em que a liderança
é fortalecida pela presença de hierarquia superior do próprio Partido
no Congresso. Ali também prevalecem regras diferentes de organização
congressua!, em que "o vencedor leva ludo", definindo todos os postos·
chaves da Casa quando detém a maioria. No bipartidarismo i~ se toma
possível e dá enorme prestígio à liderança partidária. Ela é fortemente
consolidada. no Congresso, e em cada uma de suas Casas.

A consolidação da líderança no Congresso reflete mais fortemente
sobre o líder pa.rtidário do Senado. Torna-se natural que o líder vindo da
chamada Câmara Alta passe a ser visto com a deferência associada a uma
hierarquia superior. Todos os Senados do mundo têm uma tradição de
superioridade hierárquica e deferência. que nem sempre tem significado
de mais poder efetivo. Essa visão, provavelmente, advém da sua origem
de indicação entre os nobres i. Mantém-se ainda pela "isibiiidade pública,
via média que lhe permitC' uma Casa de dimemão menor. Ali é possível
.ao jornaJista conhecer c9da Senador. lsso não é possível em relação às
Câmaras de Deputados, sempre muito amplas.

O trabalho das lideranças parlamcmares, como ademais a própria
instituição parlamentar no Brasil. já frágil por conseqüência da sua base
partidária, sofreu considerável deterioração durante os governos autoritários

" Ver a forma como o líder do senado :SE' projetou no cené.r1o n:adon..l até
cbrp,r à Presldenc1a d& Repúb1ka, Kt:J!'tmJ.e of Jlm.mcan Dem.OCJ'treY.

6 Referimo-nos li. 1naUtuiçio do caueUll em que o Partido se v1ncuJa forte­
mente &o Congresso. atuando Junto tI.II ll(leranças e del1D1ndo 80 pollUca do cOD~

lP"flIIIO 11.0 definir a da. maioria.

e Note-se que há delerêne1a. ~ante B.O senado em tod.u u nações. A
nspeito 'Peja-se artI80 de noaas. autoria Bipartidarillmo, que tnserfmos ~ nOllllQ
traba1bo A S~ e o Congre..o Br/Ui!efro PÓS-C01Uttt~mtl!'.

'1 A uaociaçAo de etn1&r& Alta ~ riiOl'oaatnente ligada M Parlamento Britâ­
nico. em Que e.ssa ~ a Cua do8 Lords, enquanto a CAma.ra dOIS Representantes
~ a do povo.
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de J964 a 198'. Durante a Constituinte ela iniciou sua recupetaçio e
wn-sc elevado. sobtemaneira. no cenário nacionais. Hoje os 'Uderes parti­
dários começam a er figuras de destaque na agenda política.

A Constituição outorgada de J967 dava ao ConIftllO um papel qUMI
apenu legitimador·. Eram poucas as oportunidades de iniciativa; a OCR­
tralizaçãç> da al~o de recursos era total. Os parJamentareai. metmO
líderes. tiveram que se acomodar a um discurso de resiMbda e 1. inter­
mediação das negociações entre a comunidade e a bUfOCraeia governamental.
Os líderes desse peJí'odo eram muito pouco considerados pelo poder que
sustentavam, lts VeieS com sacrifício pessoal e constante exerctclo do
humildade.

Só com a suceuiva reoonquista dei prerrogativas do Congreuo, •
figura do líder partidário no Parlamento vem' retomando !tu lugar DO
<Xmtexto político. pa.i passu sua própria instituição. A organizaç1o 1OCi.al
que experimentamos no presente tende a valorizar a representaçio plural.
A própria organizaçll:l da sociedade mais d<:nsa desde a Constituinte de­
momtTou ao cidadá~ em especial aos componentes dos demati pod.eta
e líderes intermediárias das várias comunidades. 8 necessidade de um porta.
voz do part;do.

o lider parlamentar é o porta-voz do partido. Ele o repreleDta em.
toda parte e age como in'ennediador da sua própria força entre Cf c:cm­
ponentes que buscam ~arreira e posições onde: melhor servir seus obJetlVOl
po\itit-o!. O partido, portanto. o coloca como seu gerente no proceuo
da elaboração lcgisla"'a. da instituição partidária e da busca paraidArll
do poder. Seu trabalhD inicial é no processo legislativo. mas nlo spenN
ne&~. mas em toda 11 negociação interpartili'ria na tomada de decll6el
nacionais. Sua obrigaçlo é elevar o partido e conseiUir 8 implementaçio
de seu programa na casa onde lidera a bancada.

Depois da ConstilJime 88 decisões mais relevante. de políticas p(l.
bUcal tendem a centrlr-se no Legislativo, uma demonstraçio de que I

lOCiedade se desenvolve politicamente. Quanto mais essep~~ íntenlO.
e a negociação mais hportante, mais relevante se toma seu gerencia­
mento. Vai-se tomando lndispensável a aquisição de talentol eapeeilÍ! pItI

a Ptno4o.~ de 11188.

11 V. PQJ1R t..ecWatlft no BnGl. R08INI:THI: Il()Jn'I:SRO eoABS8 • ABDO
SAAKLINI. ctmara doi Deputados. li'l5.

... Id........ ..... •. 10 •. , 1. •....1.... 1"'



a negociação para que o líder exerça bem sua função, nas Casas da Con.
gresso e fora delas. EJe tem, ademais, que considerar os interesses do
partido e os seus próprios interesses políticos, inclusive como líder.

No passado. experimentamos um baixo nível de organização social t:

conseqüente baixa institucionaJização dos partidos HI. Isso se dava mesmo
nos curtosperiodos de normalidade democrática. Essa circunstâncla his­
t6rica deixou de destacar o líder como tal. Era um período de autoridade
carismática que, portanto, prestigiava o individuo, o líder dissociado do
partido. como personalidade brilhante. Ele era um líder, m::ls não tinha
uma organização partklária a que estivesse realmente vinculDdo. Foram
personalidades que s6 apareceram por :sua capacidade de gelenciamento
político, que exerciam com dificuldade e a despeito da rarefação da orgl:l."
nização social da época. Mesmo eleitos, aconteceu na maioria das vezes
na história que seu nome se destacou deixando a sigla partidária em segundo
plano. Como líderes carismáticos, dispunham de mais conteúdo institucio­
nalizante que o próprio partido.

Poucos partidos brasileiros conseguiram fixar seu nome no conheci·
menta público, além do trabalbo de suas lideranças ou paralelamente às
mesmas. Talvez o PSD, 11 UDN e O PTB, no passado recente. No presente
apenas o PT, e. de forma um tanto negativa pela sua associação aos
governos autoritários do período 1964/85, o PDS. O que restou do PDS
sofre as conseqüências das adesões momentâneas aO poder, a maioria que
formava era composta de associações não caracterizadas por vinculação
80 perfil liberal do parrido. Buscavam apenas o poder e associaram-se
ao partido em função dessa proximidade, afastaram·se quando o partido
perdeu o poder.

o PSD marcou seu perfil em nível nacional a partir do destaque da
habilidade po1itics de negociação de vários de seus lideres. Era um partido
conservador, mas não tão liberal como o PDS, tendia para algum tipo
de intervencionismo de manutenção do mercado interno. Não foi sem
razão que foi associado às caracteristicas do "mineiro", pois que- de Minas
Gerais vieram muitos de seus maiores Jrderes. Já a UDN marcou-se pela
sua vinculação originária às elites burguesas. Era mais liberal que o PSD
e destacou--se pelo protesto contra o populismo que caracterziva o PTB
e não estava ausente do PSD nos anos 50.

Nossos partidos, como se sabe, sempre sofreram de má estruturação
e tiveram dificuldade de consolidação. Atribui~se essa distorção, entre

10 COBTA PORTO. PGTtídoI PolfUcw BrGliJeirOI. Ed. UDB. 1965.
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outras causas, ao formato original de nossa sociede-de. Ela teve durante
muitos anos difict.fdades de aglutinação, quer pela heterogeneidade de lU'
composição, como pela vincuJação dos grupos mais forte, a interessei
alheios à formaçãa de uma nacionalidade. ~ramos ....ários grupos ao início
da cotonizaçãQ e IeUS interesses eram menos que comuns; tinham super·
poliiçàes apenas. asa superposição cresceu até que formasse um conjunto
suficientemente forte que justificasse 8 independência. Na 'ierdade. os
grupos {oram 80S goucos se tornando interdependentes para constituir uma
nacionalidade, Mu intetdependênda não e~cluiu 08 interesses contraditó­
rios, ainda hoje foltes, quanto aos vínculos internos e externos.

Esta é, também. a causa primeira do baixo poder de decisão das
lideranç~!> flartidárlas.. Os partidos ainda guardam essa disparidade de in­
teresses, aglutinando-se por razões de curto pr8.lO, dissociadas da razia
precípua pela qual um grupo naturalmente se vincularia - li intereslC
comum - que se clpande e se torna nacional - interesse público )1. Ora,
se um partido é mal e~\ruturl\dD e tem perfil pouco definido l:l. toma-se
muito difícil a quem o dirige, em todos os níveis, a tarefa de interpretar
seu pensamento e CGnduzi·lo a um objetivo.

o Udet pe.,tidlrio, indicado por seu partido às Mesas da Casa
respectiva, repr!senrs o partido perllnte a Câmara e delega essa repre­
sentação aos seus vict-líderes, no Brasil. A cada S parlamentares da bancada
o Regimento Intem41 da Câmara dos Deputados permite a indicação de
um vice·Hder que pede substituí-lo em algumas circunstâncias, mas nia
em todas. Não pode, por eJ'emplo, na indicação de quem fala pelo partido
ou substitui membro de Comissão durante a sessão em que já se procede
votação. Nem pode laIar ~ qualquer ponto da sessão para comunicaçio
urgente.

56 o Uder pode indicar quem fale em defesa da linha política do
Partido durante o JQ'íodo de comunicações parlamentares. Mas há uma
série de prenogativln1 do líder que é estendida ao vice.líder, como par.
ticipar dos trabalhos 4.e Comissõe-s, sem direito a voto, e du a indicação
de votação à Bancada em Plenário 1,.

11 Como det1ntdo l*' JOHN DBWJ:T. TM P"bUc riM tU~. Hent'J
HoJd and Co. 1m.

I2 raa afirmaolo • ~ l'állda para o período oonatltuinte, ou pelo ml!nOl
nIo ae nlOlctrou d~m1U:". Da ocuiio como demonatra MARIA D'ALVA. Revuta
d~ cUnt:úl PoutleG da U1Uver.ridade de Br(I.BUkt n~ 1, 1989.

13 Ver~n'-~, de 1973, e Reeol\1ç1o 1'1~ 17, dI! 1•.
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Note-se que os vice·líderes no Brasil não têm as mesmas funções que
as atribuídas em outros Parlamentos, como no americano, por exemplo.
Aqui eles não são apenas figuras da execução. ainda bem pouco estrutu­
rada em todos os partídos. São também representantes efetivos do vice·
líder nas demais oportunidades em que destacamos acima, qusndo s6 o
líder pode atuar. Na ausência do líder ele é. para quase todos os efeitos,
o líder, em Plenário e nas Comissões.

o lider partidário, em toda p<ltte, tem que ou\'ir sell~ liderados e
receber deles notícias por via dos vice-Iiáeres. Ao menes J priori deve
fazê-lo, e o fal a miúde em um sistema partidário pouco estruturado.
Ou terá que tomar iniciativas próprias a partir de um rotdro prévio
correspondente ao estatuto e programa do Partido. Por hipótese, deve
intema1izar ou representar o programa do Partido e seus Estatutos. Além
disso precisa ter enorme poder de captação para interpretar o pensamento
da bancada. Ora, na medida em que Estatutos e Programas sejam apenas
simb6licos, pela ambigüidade e paralelismo com os demais partidos, torna­
se quase impossível definir metas de trabalho.

Nossos partidos são pouco distintos no que dizem pretender, e incluem
membros díssocíados do que realmente registraram como plataforma. Os
Estatutos dizem quase o mesmo em formato diferente. Seu verdadeiro
perfil s6 se pode captar no tempo quando permanecem no cenátio político
o suficiente para permitir ao analista ou eleitorado essa cap1ação.
Outrossim. são todos minados de elementos que aceitam apenas pela
quantirlade de votos que representam, sem vinculação de pensamento e
comportamento, Ou, alternativamente. abrigam políticos à busca apenas
de uma sigla para cumprir exigência da legislação eleitoral. AbdglUll-se
no partidd apenas, sem sentir qualquer obrigação quanto aos seus
objetivos programátkos.

QuttO problema de desagregação partidária está associado ao fato de
que não há fidelidade ao partido nem esprit de corps entre os seus membros.
Não nos referimos a uma fidelidade decretada, mas a um mínimo de
condição essencial para que um conjunto possa realmente ser considerado
"conjunto" vinculado a um ideário, e. em funçâo desse, seja liderado.

Alguns dos associados aos partidos a que nos referimos acima. como
"aceitos" ou "abrigados" s6 O são porque em determinado momento tinham
capacidade mobilizadora. Essa qualificação não está. ligada a suas eon­
vícçães, mas à sua condição eventual na comunidade. Não pode haver
interesse comum em tal grupo que mal pode definir-se como partido. A
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fidelidade partid'tia terá que sdvir do interesse comum de !eU! membJ'Ol,
do vínculo per«bido pelos plirticipantcs, na defesa de lliD programa
definido.

I! nossa imptessão que partidos fort':l$ advêm de organização lOCial
em progresso, e, Slltes disso, é impossivel esse nível de aglutinação. 01'1,
não tivemos em ttda a hist6ria senão pequeno nível de aglutinaçio cor­
porativista, quase aempre liderado a partir de rorças exógcou. Ela nIo
poderiam dar oriFm ao momento seguinte do desenvolvimento polftico,
que seria a busca, da Btlicutação dos interesses universalb.:lUios a rrlvel
partidário.

Um país de E:tccutivos fortes, em todos os períodos de sua HiatÓrll,
nunca tem. governo' que se interessa.sem realmente por fortalecer o al8O­
ciativismo poUtlco li. mesmo que aigumas vezes tenhamos buscado estimtnar
o cooperativismo o, corporativismc. nos seus aspectos econômicos. Eaea
não conduzem a inltituiçc.es partidá.rias, mas a facç6ee em que u pa.rtel
se dissociam dos objetivos políticos e os entregam a quem lhes produz
o benefício ~onÔmlco. Algumas corporações chegam ao cenário poUtico
por força do crescJmento descontrolado dentro da própria máquina do
Estado UI. Constituem mais uma hipertrofia que conduz DO desvio de fun·
ção da instituiçio, 'Ile os abriga. que um elemento de progreuo poUtloo
para a comunidade como um toda.

Desde a nossa tolonização inicial pelos portugueses,. a P1'fJOCUPaçlo
era manter ou expardir o domínio sobre o territ6rio. A maioria dos go­
vernos coloniais e t:nperiais buscou a centralização tão logo se tinha
certeza do territ6rio. Durante a Re~blica. uma. certa elcvaçã::> da poaiçlo
pcsS<lal no poder, similar à do lmpério. prevaleceu e alcança nossas dia.
E isso significou, alJUmas vezes, jogar a estrutU1'8 partidária por tem
e reconstruí-Ia sobre os escombros, desde que se mantive~ o poder
"imperial" central, C«*I1 ou sem coroa.

Há e~celentes trabalhos 'iObtt o tema, quer quanto :I .ua analise
histórica, a eJlemplo de Costa Pocto 16, quer em termos de vinculaç10
dos fatos da realidade recente ao comportamento partidário n. ConSo
tituinte, anl'llísado por J(inzo 11

t~ coeT.A PORTO, 1llP. eU.

1& & um fato ~taDctad.a 11* Cobatltl11C;lb de 19118, U tre-. do BItado,
como em aIgumM forçu Jlnl!lca.ll parciafl. que DIa tiveram~ 11M dema
~.

18 C08TA PORTO. qp. cU.

17 JtDfZO. op. clt.
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Especializa·se ainda no assunto o Professor David Fleischer 18.

Como acréscimo ao quadro de baixa coesão partidária e conseqüente
dissociação dos partidos com seus líderes, trouxemos do p&ssado, das
metrópoles européias, uma herança cultural baseada em retórica. A rea­
lidade de um território pouco ocupado, uma civilização ainda desprovida
das belezas do ambiente onde se preparou, era desagradável à/; elites. A
rarefação de condições aglutinativas propícias à existência real de partidos
foi por muitos anos negligenciada por quem tentou o desenvolvimento
político do Brasil. O pressuposto era de que ele adviria do desenvolvi·
mento econÔmico sem maiores problemas ou de que seria indesejável por
perturbar o crescimento material.

Depois de estabelecidos focos de" poder u, o surgimento natural da,
condições sociais para a formação de grupos de interesse passou a ser
contornado impeditivamente. Por um lado, pretendiam os governantes quase
sempre a manutenção das condições de agregação que facilitavam a ma·
nutenção do poder já constituído. Por outro lado, vários deles acreditavam,
com certo apoio científico, que o desenvolvimento político poderia atrapalhar
a formação de estruturas vinculadas ao desenvolvimento econômico. Afir.
mações do tipo "fazer o bolo social" para depois distribuí-lo prevalecem
ainda em algumas opiniões. Constituem mesmo uma certa dicotomia com
as idéias de redistribuição da renda paralela ao desenvolvimento.

Havia ainda o fato de que as associações prévias às instituições
partidárias eram combatidas por temor de que o Estado se dispersasse.
Essa impressão prevaleceu no Brasil e ainda volta, vez por outra, com o
temor pela divisão territorial. Foi característica em quase todo o período
imperial, depois da independência.

Na República esse temor mostrou-se muito tão forte. A unificação
nacional se mostrou tão intensa em alguns períodos que impedia ou con·
trolava a alternância de poder. Vez por outra os líderes sociais acreditavam
que a centralização do governo gerava um conjunto de problemas e bus­
cavam a descentralização democrática. Mas sempre se observa a volta do
argumento da desagregação para cortar qualquer tendência à descentrali­
zação de poder, principalmente daquele advindo das receitas públicas.
As providências de descentralização sempre acabam por esvaziar-se quando

18 DAVID FLEISCHER - Pe-rfU 16cío~econ6mico t! polft1co - O proceuo
Conatttutnte' 1987/1988. AaU/UnB, 1988.

19 Eles se mlJl1t.lveram atravéS dosCoronêls. ver o trabalho de LYRA, Coro­
ndflmo e Senzala.
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seus pl'omototel t\cançam a Presidência da Repúblicll. e se revestem da
majestade do podet.

A falta de Ínltituíçóes nos períodos imperiais foi substitufda por um
quadro de valora~ões ideais associadas fi uma civilização dl'" além-mar,
freqüentemente cObtraditór\a~ em relação à realidade local. Buscou·se do
certa forma transItantar para 8 colônia o sistema partidário e de gDverno
de além-mar. Isso não s6 era impossível pela falta de condições prévias
relativas à aglutin.ção social. como. afinal também na metrópole. essas
condições não se tinham completado de modo satisfatório. Tllnto que
seu desenvolvimento político sofre de retardo ainda hoje em Portugal em
relação a uma demteracia pluralista desejável. A ampla participação social
e poUtíca ainda não é uma realidade em Portugal, como no resto da Europa.

No Brasil, só' hoje. e lentamente, os oradores e Ude'mi iniciam
discursos em que fi argumentação técnica vai ocupando o lugar da beleza
lingüística. A maioria dos problemas antigos ligados à integraçio nacional,
margimllização da maioria quanto li riqueza nacional, ainda é tratada sem
equacionamento téc~icc de ~c\ucóes. ~ () trabalho das. lideranças partid..
rias. O quadro de centralização sempre se agrava à proporção que um
mesmo partido se mantém no poder por algum tempo. Ainda recenfe.
mente tentamos conlgir essa Jendência. com pouco sucesso. na elaboração
d.! Constituição de 19B3. Um quadro de muita centralização tendia I

desfazer-se ao inícid da Cono:>tituinte. A demora em equacionar-se a des­
centralização levou 41 Governo a lutar por manter certa centralização e
toda força que pôdcs no processo decisório. Só se conseguiu alguma dis­
tribuição de receita~ do governo porque o Governo Sarney não tinha
tanta solidez em 1ert:\Os de sustentação no Congre6SC\--Constituinte e orga­
nizava-se com sensaçJo de provisoriedade.

Vagarosamente, depois de muitos anos de desaparecido o cenério
original, o estilo retdrico cede lugr.t à capacidade de análise técnica do.
temas do interesse ptíblico. Os partidos começam a eleger líderes mai.
capazes de negociaçitl e argumentação técnica que de belo! discunos.
Não é tBro. ainda hGje, o discurso embelezado. mas ele ganhou .lgum
conteúdo prático. emooTa inlensamente misturado a frases de efeito. '8
também freqüente a demagogia, não mais 1ão cínica hoje, quando já se
busca a ética. mas C(JDO condicionamento ou subproduto de fases SUpeflo

pos1as de educação dtu indivíduo. que se tornou político e líder. Os UdeJe8
selecionados pelos paltidos, além de serem agora escolhidos mais pela ha­
bilidade de negocl6çi4. também o são em função de seus vmculos com
a cúpula partidária.

Vivemos uma nata fase de escolha das lideranças partid'rias. para
quem, como nós. íá ~lhemos Udens pelo brilho de &eU discurso. ~
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verdade que precisamos freqüentemente aprender tudo de novo, na medi­
da em que passamos por sucessivos perícdos de letargia ijolíticll. Depois
do golpe de estado de 1964, por exemplo. o Congre~so.l bastante reco­
lhido, passou a valorizar seus lideres muito mais em funç~o da sua capa­
cidade de "dominio" ou .. autoridade" sobrl;: 11 intcrtlção dos congressistas,
e a fidelidade partidária foi obtida por decrelO. O líder tinha que ser
uma ponte entre a Mesa e o Executivo forl;:. O discurso tctnou ;) segundo
plano, mesmo que ·;mportantc. principalmente o do debate de raciocínio
rápido. não mais rebuscado nem cheio d~ figuras, mas Fluente, pronto,
arisco e agudo. Era mais valorizada a capaeídade de calnr o adver~ário

que a de convencer. já que o Executivo linha a maioria absoluta.

Do perfil autoritário foi-se passando pouco a pouco para a capacidade
de obtenção de votos fora do Congresso, os do eleitorado para o partido
de sustentação do governo. Não se valorizava muito li figura do líder den­
tro do Parlamento, mas na região de sua crigcm. net:1 impot1ava que dentro
da instituição mesma ele fosse do estilo [ow pro/ile. h-lão se esperava
do líder da maiori~ sequer uma r.egocklção prévia dos p,ojetos do gover­
no, mas uma certa e modesta interrnediaçiio dos projetos já em tramitação
fonnaI.

A negociação política daquela fase era entre o Executivo e a cúpula
de cada CasB, não com os demais llartidos. P~rrnitía·se um certo discurso
de explicação ao público. Para isso os líderes do paTlido de sustentação
do Governo recebiam modestíssimo apone da parte da tecnocracia no
poder que preferia ela mesma entrar no cenário quando era impossível
Furtar-se a i:>sO. Ooserve-se a seqüência de líderes do paríodo. Analise-se.
por cKcmpla. a forma de atuação de líderes tais como Cantídio Sampaio.
na Câmara, Virgílio Ti.vora, no Senado, e, depois, Hugp Mardíni e José
Sarney, por exemplo.

Não havendo livre e~ercicio de política, o que se esperava das lide·
ranças era tão-somente uma articulação entre as MesaS das duas Casas,
bastanle vinculadas com o Planalto. A luta só se acirrava na hora úe eleger
essas Mesas que deviam conformar-se a um perfil confi've.l, traduzido em
temos de comedimento para segurar forças de aceleração mundancista.

Os donos dos discursos mais brilhantes Ilas Casas 00 Congresso foram
lideres paralelos aos líderes partidários, não apenas por causa do perfil
exigido dos lideres do Governo. Esse brilho voltou a ser retórico, lima
vez. que náo se tinha recursos políticos para análise, nem propostas de
mudanças ou alternativas de políticas. Era um discursq de resistência de·
mocrática. Deslacavam-se os líderes de oposição es~o]hídos a dedo entre
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os que con5Cguissdm ofuscar as lideranças mais discretas do Governo. Pari
o Partido de sustQl:taçâo do Governo essa discri~ão era indispensável num
regime autorit6rio. para não se expor ao risco de contradições e comunica·
ções adiantadas. lias de fato aconteceram vez por outra. acarretando um
dtsencOlltro entre o podeI de flUO e sua liderança parlamentar, o poder
de direito.

~ verdade que a discrição exigida não impediu que conhecêssemo.
no Congresso algu... talenlO razoável. tanto em capadta;ão política como
em lireas do con1ll:cimento, que começavam a ter signifiCl.do maior no
debate. Os menos discretos, maís aguerrid,?s, viveram atguns problemu
que dificultaram sua sobrevivência política. Tinham que aprender 8 silen­
ciar com sacrifício pessoal.

A posíção distreta do líder partidário no Brasil formou escola por
algum tempo. E cootinuou. com poucas exceções por parte dos partidos
menores em ascensfo, mesmo no período da Assembléia Nacional Consti·
tuinte, em que se destacavam os relatores das Comissões ou seus adjumos,
quando mais hábeis na nova ama poHtica - a entrevista com a media.
Hoje não se espera mais o discurso do grande orador no Grande ExlJC"
cliente, mas o debate! em torno da entrevista atrevida. de fora ou de dentro
do Congresso. Cada vez mais o líder obtém poder na medida em que
consegue conquistar Il media - o quarto poder da atualidde.

No período conftÍtuinte em que eram muitas as alternativas regimen·
tlis. deMacava-se também com freqüência a capacidade de usar essas re·
gras como instrument> de manobra, ora obstrução, ora domínio do processo
de votação. Essa habilidade tomou-se ainda mais relevante quando 8 Cons­
tituinte tinha um Re,imento que. por ut6pico, precisou de vários documen·
tos pralelos e ainda se valia dos Regimentos da Câmara e do Senado como
auxiliares ao seu pr~sso. Os documentos paralelos eram poucas resoluções
da Constituinte. entnl as qual! a mais imp<lrtante. a de D,O 3, que permitia
a fusão de emendas. criando. portanto mesmo que sem explicitar, o CoI~·

gio de Líderes e instllUções do Presidente da Constituinte, explicativas das
resoluções, do pr6prit Regimento e de SUB aplicação associada ao Regi·
mento da Câmara d~ Deputados. Havia ainda Regulamentos Internos de
ComiS8Ões e normas adicionais sobre Oll trabalhos e prazos.

As prenogativas regimentais dos líderes não tem mudado muito des­
de o período anterior i Constituinte. A mudança básica que 5e pode obser·
var 6 uma substituiçlo de condições ostensivas do status. vinculadas •
visibitidade e movimel1.tação, por outras modalidades de Iltendimento. Hoje
eles tanto buscam, ctmo até conseguem, novll-S condições de trabalho,
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principalmente na forma de assessorias e organização interna dos Gabi­
netes. Para estes, naturalmente são requeridas instalações mais modernas
e equipadas, que nem sempre conseguem. Mas, principalmente, os par­
tidos menores têm melhorado muho a organizaçâo da sua liderança em
termos de vinculação e assessoramento dos líderes e da comunicação destes
com suas bancadas. Os partidos estão também aprendendo que a comu­
nicação com a sociedade civil organizada é indispensável ao seu trabalho,
e isso os leva a organizar-se melhor, por via de suas lideranças no Parla­
mento.

Desde a Constituinte, em que os processos internos de aglutinação
{oram muito desenvolvidos, ficou evidente a ex.istência de um Colégio de
Líderes. Ele poderia não se chamar assim, mas apenas reunião de lide·
ranças, de modo simples e despretensioso, mas existia. O mero fato de que
o Regimento da Constituinte criou a "fusão de emendas", hoje consagrada
como emenda aglutinativa, no Regimento da Câmara. torna evidente que
os líderes tinham que se reunir, eventualmente com a presença do Pre­
sidente da Constituinte ou de Comissão, para discutir e promover essa
fusão.

As lideranças na Assembléia Nacional Constituinte eram ampliadas
e diversificadas consoante o momento. A liderança partidária não era des·
tacada durante a Assembléia Nacional Constituinte. O voto constituinte,
sempre nominal, era pessoal. Os constituintes eram vinculados ao partido,
mas, a despeito de que o partido tivesse seu líder, lideravam os debates
nos açordos e fusão de emelJdas os relatores. sub-relatores e experts ou
aglutinadores assessorados para cada tema em debate. Surgiram desse in­
tercâmbio figuras destacadas no campo jurídico. sindical, econômico, edu­
cacional etc. Técnicos em áreas do conhecimento Se tornaram conhecidos
pela sua atuação específica. Enquanto isso grupos se aglutinavam em tomü
de interesses comuns, nem sempre unitários.

Não foi senão na última fase da Constituinte que se estabeleceu um
sistema de aglutinação polítka interna forte. submetido a lideranças glo·
bais.F: que a segunda versão do proíeto. apesar de forte rejeição do
primeiro, mostrou-se ainda longe demais dos padrões que regiam a inte·
ração elüe-massa até então. Representantes das elites se posicionaram então.
em certos aspectos compondo interesses com o Governo de modo a não
perder o controle sobre o resto do processo. 56 então formaram-se parti.
dos de fato. mesmo que não sob a mesma sigla oficial - como o movi·
menta que ficou conhecido pelo titulo de Centrão. O Centrão teve uma
cúpula discreta, quase oculta, em forma de colegiado.

I: interessante notar que o surgimento dessa aglutinação política den·
tro àa Constituinte refletia processo idêntico na Sociedade. Nunca se evi·
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denciou mais a crganinçâo da S()Ciedade civil que vjnha bu.scar seus di·
~itos. com ou sem II intermediação univers8\izadora dos partidos. ConE.­
tituíram lideres discretos, mas sua ação conjunta, durante as votaçôel,
no ttabelho de C.missões e na imensa correspondência e pressão por via
da media, e que foi decisiva.

A liderança partidá.ria de falo, mesmo que nio de direito, e que era
C3tabeledda por área de e~pec}alidade, bUSC8n atuer em caóa Comisdo
Temática. Não havia um líder destacado, mas vários lideres, símbolos de
temas, reivindica-;f\es e grupos sociais. Era uma atuação muito similal à
dos wipPt!r3 do sistema de liderança americano. A oposição ao Centrão
se fazia àa mesm. forma e nos mesmos moldes de sua atuação. Estabe·
lecia-se por um ctfegiado dos Hderes dos interesses menos conservadores,
destacando-se lideres de fato, e não de direito, para cada Comissão ou
da media, 6 que 11/; decisiva.

A oportunidade constitucional mudou a rendência de liderança. par·
lamentares discrela~ direcionadas à Mesa. Elas passaram li se comunicar
umas com as ou~r<lS e s6 demandar certo comando da Presidência da Casa
para efetivar seus acordos. Esse «lmportamento se instituci::malízaria maio!.
tarde. não SOO1 cerla dificuldade. no periodo que se seguiu à Constituinte.

Na adaptação dos Regimentos à nova Constituição, as Casas do Con·
gresso agiram de t-oodo diferenciado. t{o Senado, não se criou um Colé­
gio de Líderes. mas concentrou·se bastante o pTocesw em poucas Comis.­
8ÕeS. tornando-as rrBis demas. As lideranças continuaram a atuar discre­
tamente em relação à Mesa. até pela circunstância de que, em sendo o
Presidente do Senado, tambem o Presidente do Congresso, .comanda uma
certa dcferencia em ..e\ação a ambas Ca&as e suas lideranças.

lá na Câmara dos Deputados uma certa polêmica se <:riou em que
as Ederanças mais ativas desejavam o Colégio de Líderes enquanto a Mesa
parecia relutar com sua possível concorrência em tennos de poder interno
e externo. A Presi~ncia preferia claramente dirigir reuniões eventuais,
não institllcionahzadas, das lideranças que poderia convoca,. à 'Sua discri·
ção ou não_

t\a legislatura. 'due :Se seguiu, confirmou-se a tendência política obser·
vada na Coostituinte e institucionalizou-se na Câmara dos Deputados o
Colégio de Líderes. Ilesác então estabeleceu-se um sistema mais coeso na
Ca!a em termos de capacidade de deci&ão. Oi) líderes se reúnem em torno
da Presidência para definir pautas essenciais c agendas prioritárias e assu­
mem. I)(manto, respoasabilidades ll.l!Jilizarloras do processo. Em seguida reú·
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nem-se em torno da relataria de projetos mais complexos el fazem a nego­
ciação e' acordo. com a presença constante da imprensa e .assessoria.

A liderança é, entflo. valorizada por vúrios ângulos. pela oportunidade
de debate e ação. pela assimilação de conhecimentos técnicos e pela pos­
sibilidade de controle sobre vários setores de políticas públicas. Passam
a ser maiores. portanto, as oportunidades representativas de ajustar BS po­
líticas públicas setoriais, antes resolvidas isoladamente. Há, outrossim,
maior possibilidade de se ouvirem partes plurais do interesse público até
mesmo por contribuição direta da sociedade organizada. O próprio Con­
tacto das lideranças nesse foro, umas com as outras. com assessorias espe­
cializadas e, eventualmente, o conselho da sociedade civil organizada per­
mite decisões melhores, transparentes e mais ágeis.

Por outro lado. o progresso das relações Legislativo, Executivo e
TudiciJirio tem ficado fJagrllnte com a nm'd forma de atuação das JJderaJ'}ÇJJ$
no Colégio de Líderes. Ela elevou sobremodo a qualidade da negociação.
vlilorizando-a c vulorizando a liderança parlamentar em si. Hoje os líderes
de todos os partidos são chamados não mois como convidados especiais
para busca de apoio indefinido. Os demais poderes busca.m cooperar e
pedem a cOOperação dos lideres ~m reuniões de trabalho efetivo em que
se ajustam projetos antl:S da sua formalização.

A valorização da liderança parlamentar torna-se, aos poucos, um
elemento cada vez mais importante no sisrema de gOl'emo. Seu re]4d~

namentc com us demais poderes parece o início de lima formulação par­
lamentarista. Se não o for. será certamente um modelo em que o Congresso,
através de SUas lideranças, terá um peso no processo decisório. que s6
conheceu, em uportuni<.ladc~; eventuais, c.través do confronto,

Dentro c fora da in~tituição legislativa os líderes partidários passam
a ter um p~peI muito mais relevante. E é porque esse papel se toma
evidente que eles buscam aperfeiçoar suas formas de atuação. Na verdade.
é indispensâvel que colham opiniões c dados junto às bane,adas para
chegarem .autorizados junto ao Colégio de Líderes, Sua representatjvídad-.~

e capacidade de administração é hoje testada nào só no Colégio de Líderes
e suas instâncias informai~. junto aos demais poderes, como nos encontt06
em instáncias da sociedade civil organizada.

Destacamos anles o paralelo entre a formação do Centrão e a orga­
nização da sociedade evidenciada no período da Assembléia Nacional
Constituinte, ~omo seu resultado e também sustentaçãd, De fato. o sur­
gimerrto do Centrão parece ter sido uma reDçãD à evjdcntf'. pressão de
grupos organizados na sociedade vinculados a partidos e indivíduos cons­
tituintes. Era a correspondente aglutinação da representação das elites
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-econômicas· para defender sua situação política ameaçada. E quem
ame&ÇIYli SUl. podção secul.ar era il oova organizaçio social de lubelitea
culturais, nacionalistas, técnicas e profissionais<orporativistllS e novas elites
de representação ,articipativa.

Essa movime*taç.ão durante a Constituinte represenlou uma nova
ra$C do desen\loMmento politicc nacional, o da aglutinação efetiva da
sociedade em gruJb de interesse. Essa nova f~ ou situação significa a
criaçio d~ um vínculo biunívoco entre grupos de intereae e o partido.
Tam~m signffica que o Hdet tel á que agir em ;:onson&ncia com esses
vínculos e, assim, demonstrar per suas ações o desenho dos interesses
partidários.

Isso 006 len a ecreditar que, seja C' sistema de Governo quer for,
dentre p&!famentBr~o ou presidencialismo. uma nova etapa. da desenvol·
vimento ~oci.l brasileiro eonduzirá as lideranças a um estilo diferente
de açi(J. A ex.istência de liderallÇll5 paralelas dos mais diferentes tipos
atuando no proceSll:l político com os líderes partidários tem mudado e
tende a mudar mllis sua forma de trabalho. O líder partidário tende 8

fazer uma opção (Itlr representar ou adotar ~ teses dC::lsell grupos e inte­
ragir no processo fbrmal e informal considerando as mesmas.

Pot outro ladt\ o Partido, por via desü atuação de sua liderança,
estará fixando ~eu perfil de opção quanto a uma linha de filosofia
política e identificRfio social. Ele não poderá, como anteS. c demagogica­
mente, "optar por 1Ddos" para conqui5tll~ votos. A sociedade organizada
dispõe de um podtr de controle c fiscalização da açio partidária que
nio mais pennitirá a incoeréncia. O partido terá que optar freqüent~

mente, e essa seqüeu:ia de opç~ desenhará para a sociedade o seu perfil
nato.

Parece ficar daro, em tal conjuntura. que a ação do Hdcr, no P,,..
lamento e fora acre.. mu não apenas sua ação. também beu comando
sobl'Cl a Bancada e saa coerência em relação à atuação de seus liderados.
plsaam a desenhar a.características do Partido. Uma relação muito delicada.
mu um vinculo multo claro. passa a haver então entre Uder partid'rio
e líderes da &eeiedcle organizada. Sua interação desenvolveni profunda
identificação mutua em que os inlereaes são evidenciados DO público e
demais grupos com muita clareza e precisão.

10 O CIi!D\lto 41Dltaum c. Imptoetol: dU bUlOll.l em fuar d8 Retorma ApWt&,
eoDt,n a lusa .. I'UbIIlte de !epz'fllIIeDtaoIa ):l&J'Ucjp&tl.... Imped1u J'8IeI'YU de
mucs.do, nem .ml.pn <IlIm n:eeuo <luta da. subelltes~ e eulturai.a nado.
nalLltuJ e t&tou~ cUre!tCII aoclaIa e míbOl1tUQ. em nfwJa~,
ooatn • luta de UdtNI eso. PUJ)OS deltaYOrecldotl da eoooomI&.
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SUMARIO

1. MoraZ coercível. criação totalitária. 2. Ambito da
pre8crição ~tegórfca. J. Onde entra uma mtutidicidade.
4. O Código pos3Í~l.

Tramita n8 Câmara dos Deputados o Projeto de Resolução n.O
106-A/1992, de sua ilustre Mesa. que institui o Código de Eticu e Decoro
Parlamentar, com part'cer favorável da Comissão de Constituição e Justiça
e de Redação, pela constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa.

Pelo teor do art. 1.° a proposição destina-se a disciplinar ti conduta
dos membros da Câmara durante o exercício do mandato.

It. I.f........ .....le .. 30 n. 11. ."./1-. ."3



Antes do m.is, fique logo dito que reputamos fora de questão a
necessidade de prr.serv8r-se a moralidade da vida política total, como um
valor básico da oldem social e do ordenamento jurídico. O parlamentar
deve perseguir o bem público, e não há bem público contra a moral,
pois esta, nas palnras de Jean Dabin. é a lei do homem, e o público
se compõe de bo~ns.

Num dos mai5 severos pronunciamentos que fez como candidato, pela
segunda vez, à Presidência da Republica. no qual combateu duramente
a corrupção admit1\strativa da época, disse Rui Barbosa: T()da a poUtica
se há de inspirar 711 moral. Toda a política há de emanar da Moral. Toda
a política deve ter a Moral por norte, bússola e rota.

lmcgrado que. nos sentimos. de há muito, nessa Jinha", compreen·
demos e aplaudimts o intuito inspirador do Projeto de Resolução em
exame. A crítica, QOis. que se segue 1'100 se nutre :senão do propósito
de colaborar em favor da regularidade dos atos legislativos, o que afin.1
pode a lodos indistintamente incumbir e não só aoS parlamentares em
atividade. Depulad.s de uma ou várias legislaturas anteriores. entre os
quais estamos, tani>ém se interessam pelo prestígio de ambas as Casas
do Congresso Naci<J1a:.

o título do projeto do Código revela, por si mesmo, que neste o
vocábuJu Etica entm como sinônimo de Moral, óo contrário não cogitaria,
simultaneamentc, da decoro, sabidamente parte integrante da Etica, com
o Direito, a M.oral 11 a Rdigião.

1. Moral coe,cível, criação totalitária

Entre os jusfiltisofos tornou-se habitual o uso de termo f.tica com
a significação de ,\1rJral. Quando certos deles afirmam ser o Direito um
mínimo de I:tica, e'[~ vocábulo tem evidentemente o sentido de Moral.
Os egologistas Aflalion. Dlano e Vj]anova em 1l1troducción 01 Derecho
(Ed. fI Atenco, B. Aires. 1956, Tomo I. § 2.°), a tal propósito as::lim
se expressam: "No emprego destas palavras nos atemos ao uso comum
ou, pelo menos, freqüente, que atribui à poll'.vra Morar um sentido mais
restrito que E:tica. embora segundo suas raízes etimol6gic8.s os dois termos
devessem ser equivalentes".

Assim, na tennmologia dos citados autores o gênero Etic(J (filosofio
prática, ou disciplina normativa do agir cm geral) compreende a Moral

• Cf.• do .Autor: O 44~ Ruí Barbo,a - M~ro. CUlmulGntn de na
!lida ps"oJWíomú (lUo, ~MP, 196'l I! lVJ9, eBlf.); Ht8tórfa 4e Rad 8arooaG. <Bahia,
IMoI. 1967. eII,): Rui lWJrOOl4 e a t~cnkG lia advocacia {Rio, 1"" e51r.. lnelufdc
em RId Bar1XuA - E,«ítc» e Df.JcvrlO' S6let08. Editora AruUar, Rio, 1960).
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(I:'tica subjetiva) c o Direito (ttka intersubjctiva). sem prejuÍzo Jc outros
extratos de categoria da conduta, entre os quais incluem o Decoro e a
Religião. O decoro, como sabido, faz parte das normas sOciais de conduta
por muitos denominadas normas de trato social que juntamente com as
nonnas jurídicas, morais e religiosas formam o âmbito genérico da Etica.

SendJ assim, porém, ;) que estra.nhamente o Projeto D.a } 06-A/1992
pretende organiz.ar é um Código de Moral (ou Eticu em bcntido estrito)
e de Decoro Parlamentar, visto que de puras normas jurídicas Oll de conduta
religiosa claro está que não cuida,

o Constituinte de 1988 conhecia muito bem essas noções, de que
deu prova ao se fixar exclusivamente na preservaçâo do decoro - quando
estabelece a perda do mandato do Deputado ou Senador "cujo procedi·
mento for declarado incompatível com o decoro parlamentar" {CF, art.
55. m,

E que se quis exprlmlr com essa locução? A Constituição teve o
cuidado de não' submeter a inteligência da figura do ddco'{l parlamemat
ao conhecimento vulgar. Sem correr o risco de defini-Ia. o que não é pró­
prio das leis e já os antigos juristas consideravam coisa perigosa, deu
contudo duas hipóteses de conduta parlamentar indecorosa, no art. 55,
verbi3:

"Art. 55 - (Omissis)

§ I.'" - l? incompatível com o decoro parlamentar, além
dos casos definidos no regimento interno, o abuso das prerroga·
tivas asseguradas a membro do Congresso Nacional ou a percep·
ção de vantagens indevidos." (Grifou-se.)

Outros casos de conduta contrária ao decoro parlamentar a Consti­
tuição - lê-se no dispositivo transcrito- autoriza o regimento interno
a definir.

Mas o Regimento Interno da Câmara dos Deputados em vez de obser·
var o ditame da Leí Fundamental e enunciar, com a mesma objetividade
do texto constitucional, outras condutas que a honra parlamentar repele,
prescreve no art. 3.°;

"A Mesa apresentará projeto de resolução sobre o Códip,o
de L:tica e Decoro Parlamentar."

o que, parece evidente, não é ~ mesma coisa. A Constituição julga
de gravidade máxima a violação pelo Deputado ou Senador das regras
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d~signadamente de decoro parlamentar e pune-as com a perda do manda·
to. Parll a Lei Fl.Il~amentai há dois casos c.c conduta com que se não com·
padece o decoro parlamentar (sempre o decoro, e não outra norma de
comportamento): o abuso das prerrogalÍvas asseguradas a nwmbro do Con·
gresso Nacional (lU a percepção de vantagens indevidas. Fora daí s6 oRe·
gimento lnlerno tk cada Casa do Congresso Naciona) dedlUilrá o que
~ja atividade "mccmpatíve) com c decoro parlamentar". Tudo muito
transparen!e.

A honrada ltfesa, no entanto, resolveu não c.efinir outro~ caSos con·
cret<Js de infraçá. de decore parlamentar além dos do\s declarados na
Constituição.

Admita-se qU~ em lugar de inserir no lexto do Regimento Interno ­
cemo seria talvel mai.s prático ou aconselháyel pela técnica legislativa ­
determinados exe11lplos de conduta parlamentar indecorosa. segundo expli.
citamenre quer a Constituição. lhe sejll permitidó fazê·lo num Código à
parte. Ainda assim a ilustre Mesa ultrapassa a raia da autorização cons­
titucional, quando projeta um código. não de decoro parlamentar, mas
também de ética.

Imprimindo etr.\ensão lal ae art. 55, 11, ~ § 1.0
, dll Constituição Fe­

derlü, o Projeto da Resolução parece não inlerpretar esse texlo, mas desen·
vulvê-lo. integrá-lo como se houvesse I~cuna a preencher. O art. 55, n,
§ 1.0

, ao contrário,. revela tcr dito tudo quanto queria dizer. Nete em:on·
tramos aquilo que Kar~ Larcn2. aponta como elemento a que o inlérpretc
deve obediência C<ll1pulsória - a sabe,: a vontade objetcvQ do legislador
comtituinte (KARL LARENZ, Metodologia da Ciência da Dire;IO, trad.
d& Ed. Calous1e Gulbenkian, Lisboa, lCJ78, p. 198).

Dando, data lIenia, um passo em equivocada direção, O Projeto ins­
titui suas pr6priBs 'ançõer., que vão da advertência at~ a perda temporária
~ definitiva do eJcelJ:(cio do mandato (art. 7.°), e no 8rt. 11, inc:. H, punr
COQl a perda do J1Iandato "a prática de qualquer óos atos wntrt.rios 11
I!!tica e ao decoro ,arlamentar", com remissão ao art. S5 da CF.

faiar em "ética e decoro" S08 mal, pois o scgundo termo já se com·
pree.nde no primei,..

Dernah, a COl1ltituição, no art. 55. s6 cogita de decoro (decoro par·
lamentar) que pertet1ce à Etica, erro sentido amplo, compreensivo das 1ft:>

esferas normativas á referidas. Sendo li Constituição a fonte única dI!
compet8ncia legiferSlte- do autor do regimento interno pera indicar (, outros
casos de decoro portsmentar" - a inferência a extrair daí é que o legis·
lador regimental rnweria cingit-.&e ao decoro parlamentar, sem nenhuma
incursão no campo da Moral propriamente dita ou f.tica stricto sensu.
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Há mais. Ao exceder a autorização constitucional, o Projeto incide
em atroz incongruência, já que a violação de deveres puramente morais
não acarreta a aplicação de sanção exigível. Deveres dessa natureza situam·
se ou desenvolvem-se na esfera da consciência individual e são de sua
própria índole incoercíveis. Moral coativa é artefato de ditaduras tota­
litárias. Sanção exigível ou organizada pertence à ordem juridica. O Direi·
to, diz Kelsen, é uma ordem coativa no sentido de que estatui atos
de coação, designadamente a privação coercitiva da vida, da liberdade,
de bens econômicos e outros, como conseqüência dos pressupostos por ele
estabelecidos. Isso o distingue essencialmente da Moral. Esta não estatui
quaisquer sanções desse tipo, visto que as suas sanções apenas consistem
na aprovação da conduta conforme às normas e na desaprovação da con·
duta contrária às normas, nela não entrando sequer em linha de conta,
portanto, o emprego da força física (cf. HANS KELSEN, Teoria Pura do
Direito - 2.· ed., Coimbra, trad. de J. B. Machado, 1962, págs. 65, 68,
120).

Um ato deixa de ser moral se praticado s6 por não poder o agente
resistir à coação de outros, ou sob a ameaça de um mal. A espontaneidade
de sua prática é que lhe dá vida. Na lição de Miguel Reale, o que im­
porta é que haja sempre recepção e assentimento. Ninguém pode praticar
um ato mora] pela força ou pela coação. A Moral é incompatível com
qualquer idéia ou plano de natureza coercitiva, quer de ordem física, quer
de ordem psíquica (Filosofia do Direito - 14.a ed., atualizada, 1991,
Ed. Saraiva, n.O 152).

A incoercibilidade, pois, é nota característica da regra moral imposi­
tiva de um dever. O sujeito obedece livremente, isto é, por convicção
intima. ao que a Moral prescreve, decide no seu foro individual aderir ou
não a ela. Luis Recasens Siches, no Tratado General de Filosofia dei De·
recho (Editorial Porrua, México, 1970), chama a atenção para a distinção
fUn<1amental do jurídico e do moral. Aquele se impõe incondicionalmente,
esteja o sujeito de acordo ou contra, nisto consistindo o que o jusfilôsofo
denomina impositiviáade inexorável ou inexorabiJidade do preceito jurí·
dica, enquanto a Moral tem um imperativo que deve ser cumprido de
modo espontâneo, livremente pelo sujeito, isento de qualquer coação irre-

sistível, como ato plenariamente seu.

Não faz sentido assim um Código de :etica ou Moral estabelecer
penalidades pela violação de suas normas.

Para dizer o menos, lembremo-nos da advertência de Jean Dabin,
Professor da Universidade de Louvain, contida na sua Teoria Geral do
Direito: "Quando a virtude pretende impor-se pela força, embora seja 8

Il. Inf. 1..1.1. 1...llIa a. 30 n. 118 ••r./jun. 1993 353



força da lei, corre 10 perigo de suscitar um cstado de espírito hostil A lei
e à virtude, o que significa duplicar o prejuízo para a moralidade e para
a legalidade: neste caso a lei moralizadora se converte sob todos os aspec­
tos em desmoraliz4nte".

Um modelo e~ substância rliveno do aqui apreciado ~ o C6digo cl,
Etka ProfissiolUJl 40s advogados. Coerente com a natureza ilKOercível de
suas prescriçócs, ele mesmo não comina penalidades. Estas aio fixadas
fora do seu corpo. pela Lei n.o 4.215, de 27-4-63 (Estatuto da Ordem
dos Advogados). que nos vinte e dois incisos do art. 87 define os deveres
do adl1ogado e do provisionado -, um dos quais consiste em observar
os preceitos do Código de Etíca ProfissioMI (inciso IV), e no art. 103 ao
enumerar as infraçjSes disciplinares, diz: <IConstitui infração disciplinar:
I - transgredir p~ceito do Código de ":etica Profissional".

Assim. a obseavânda dos ?receitos- do C6digo de etica Profissional
foi transformada em dever jurídico dos militantes do foro judiC'Í.a\, euja
transgressão é passlvel de medidas disciplinares.

A conversão de certos 'deveres morais em deveres jurídicos revela
uma crescente moralização do Direito positivo. Como sustentam os jusfi·
16$Of05, a nonua do Direito pode converter em conteúdo de dever jurúlico
o cumprimento de am dever moral, e neste caso a sanção correspondente
resultará da vioIaçãD do dever jurfdico em que o dever moral se trans­
formou. O dever. quo impende ao advogado, de observar 08 preceitos morais
do "Código de IhinB Profissional", resulta exclusivamente da imposição
inexorável contida rio art. 103, I, da Lei n.O 4.215/63 (Estatuto da Oro
dem dos Advogados .

Em suma: segundo a Constituição. a conduta que pode levar o
Deputado à perda <b mandato não é a que contraria a moral (ou Etica.
estritamente falando. e Sinl e. declarada incompatrvel com o decoro pat­

lamentar (art. 55, li}.

2. Ãmbito da prescrição categ6rjca

Mas nio é somente aí que está o único nem o mais grave defeito
do Projeto em exame.

A Câmara ela~a e aprova o seu Regimento Interno, que a seguir
entra em vigor, e nele estabelece direitos, deveres e proibições aos
Deputado! (CF. art. 51, UI). Não se compreende todavia 005 limite! da
força normativa de um Regimento Interno, nem tampouco 006 de uma
R~solução elaborada por determinaçio sua, proibir mois do que a CaIU­
titui;ão proibe.
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Ora. pelo art. 55 da Constituição os casos de perda de mandato do
Deputado ou Senador são peremptórios. A enumeração é taxativa. Ao
legislador infraconstitucional não é dado restringi-la nem elaste<:ê·}a. Nc
entanto o art. 3.°, § 2.° do Projeto de Resolução n.O I06·A estende ao
seu côn;uge ou companheira e pessoas ;urídicas direta ou indiretamente
por eles controladas as vedações - endereçadas exclusivamente ao
Deputado. desde a expedição do diploma, pelo art. 54, I. a, da Constitui·
ção Federal.

Mais ainda. No inciso I, alínea a, do art. 54, a Constituição só
menciona "pessoa jurídica de direito público, autarquia, empresa pública,
sociedade de economia mista ou empresa concessionária de serviço público".

o Projeto contudo (art. 3.°, § 1.0) inclui nas proibições as "pessoas
jurídicas de direito privado controladas pelo Poder Público" - espécie
distinta das nomeadas em numerus c1ausus pela Constituição.

E sabido, no campo do Direito, que as disposiçõcs proibitivas são
de sua própria índole restritivas, abrangem unicamente os casos ou pessoas
que designam e não devem ser interpretadas ampliativamente, como raz
o Projeto n.O l06·A.

Se. por outro lado, o texto constitucional quisesse estender a pessoas
sem mandato, como o cônjuge ou a companheira do Deputado, tl proibição
ali individualizada. naturalmente nenhum obstáculo técnico haveria para
o fazer. Ao contrário, silenciou, deixando entrever a inexistência de
omissão.

O art. 54 é categórico: os Deputados e Senadores não poderão ­
eis suas palavras iniciais.

Por rilaior que seja a autoridade jurídica do Regimento Interno, não
lhe compete modificar a vontade concreta da Constituição. Nem ele nem
a Resolução que por sua ordem está sendo elaborada. Ninguém dá poder
que não possui.

Se o Constituinte não alude às pessoas jurídicas em geral, nem muito
menos se refere ao cônjuge ou à companheira do Deputada, é porque
entendeu descabido inserir umas e outras no texto proibitivo.

Na linguagem terminante do caput do art. 54 há o que rnodernamente
a doutrina e alguns arestos do Supremo Tribunal Federal denominam o
silêncio eloqüente da vontade da Constituição, que unicamente ao pr6prio
Constituinte derivado, ou Poder de Reforma Constitucional, é permitido
sobrepor.se mediante Emenda.
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A 14CU1UJ e () silêncio da lei não são simplesmente a meama coisa,
segundo a doutrina alemã sufra8ada entre outros por Karl Larenz e que
o Supremo Tribunal, em sessão plenária. acolheu pelo voto condutor do
Ministro Moreira Alves na Representação n.a 1.405-AC (RTf, 127/394).
Do silêncio eloqilente dá Larenz o seguinte exemplo: quando o Códiso
Civil (8GB) enumera no § 6.° determinados fundamentos pelos quail uma
pessoa pode ser interditada, isso também significa que ningu6m pode
ser interditado poI" oulros fundamentos não mencionados na lei.

Nesse caso, acrescenta o ~ini5tro Moreira Alves, corroborando Karl
Lare~t a aparette omissão do legislador tem especial s1gnüicado. tra·
duzindo, em geral a vontade de não facultar a instituiçio de determinadu
práticas. Em surre: a aparente omissão do Constituinte, antes de CU'ICo

terizar uma \acuaa, configura. em verdaàe, um silêncio eloqüente (ci.
também sobre o tema supra: Gilmar Ferreira Mendes - Controle dtl
Constitudonaiida4e. - Aspectos jurídicos e polUicos - Editora Saraiva,
1990. p. 317).

De mais a mais o Constituinte de 1988 sabia da inexistencia de
autorização do nerido para a mulher exercer profissão. Pode ela livre­
m~nte ser, por exemplo. controladora de uma sociedade mercantil, entrando
numa situaçã::l peSoa] tanto mais autõnems. em relaçio ao marido, quanto
se sabe que o :-eglme legal de bens no casamento pode ser o da separaçio
ab&oluta ou os bana próprios da mulher estarem clausulados de incomu­
nicabilidade.

A pretensão do Projeto, por conseguínte. além de exorbitante do
art. 54, caput, da Constituição Federal, não se coaduna com o novo regime
jurídico da mulher casada.

Também o .t r, § 3.<, do Projeto não tem como subsistir. por
atenta::" contra o ordenamento brasileiro, um de cujos princIpios funda­
mentais se resumt nesta fórmula: "Ninguém será obrigado a fazer ou
cleixs.r de fazer al~a coisa senão em virtude de lei" (Constituição Federal,
art. 5.e, Il).

Assim. na lei lTeaide a fonte imediata e direla de direitos du pess<W,

mas a lei propriamente dita. oriunda do Poder Legislativo, com i sançIo
do Presidente c.a lepública.

A Resolução, ato legislativo menor. destinado a disciplinar limitado
número de matérias compreendidas na competência privatin de cada uma
das CUa5 do COl~esso Nacional, não exprime a lei de que fala o art.
5.°, inciso 11, da Constituição.
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3. Onde entra uma injuridicidade

o Projeto de Resolução n." l06-A pretende ainda ,deliberar sobre
a condição jurídica dos fundos de 1nvestimentos Regio7Ulis e Setoriais,
para o efeito declarado - () que é pior - de incluí-los eatre as pessoas
jurídicas proibidas de contratar com "o Deputado, seu cônjuge ou com­
panheira e pessoas jurídicas direta ou indiretamente por eles controladas".

Noutras palavras, o Projeto de Resolução, adotando linguagem de "faz
de conta", considera os Fundos de Investimentos Regionais e Setoriais,
para dados efeitos, pessoas ;u,ídicas. Ajustar-se-ri isso à competência própria
de uma Câmara isolada. definida no art. 51. da Constituição, ou aos
estreitos limites de uma Resolução? Parece que não, dado que tal matéria
está reservada à lei complementar, como estalu; a Constituição no 8ft. J65,
§ 9.°, 11, e no ADCT (art. 36).

De resto, como observa o adrninistrativista José Cretella Júnior, o
fundo público, que é um patrimônio, constituído de dinheiro, ações ou
bens, afetado pelo Estado a determinado fim, não tem personalidade
jurídica, nem de direüo público, nem de direito privado, embQra incor­
porado à realidade brasileira.

S6 a lei geral propriamente dita - o Código Cjvil, o Código C0­
mercial, ou outra de hierarquia semelhante - seria apta para conferir
personalidade jurídica a um ser individual ou coletivo, jamais uma Reso­
fuçoo, cuja esfera reguIativa o Regimento Interno limita, no art. 109,
111. O próprio Regimento Interno também não teria legitimidade para
fazê-lo. Na palavra de um catedrático e comentador da Constituição
vigente, ele "ordena as relações internas da Câmara com os seus com­
ponentes e funcionários, mas não pode dispor sobre relações com terceiros
estranhos à corporação" (Pinto Ferreira).

4 . O C6digo possível

Do exposto infere-se não se harmonizar com a natureza de um Código
de Etica ou Moral a cominação de sanções ao!\ infratores de suas nonnas,
desprovidas que todas são de garantia de cumprimento. Moral cuja ob·
servância decorre de imposição externa envolve contradição nos termos.

Decoro, ou decência, respeito de si mesmo e dos outros, brio, bon~

radez, dignidade moral, pundonor (Caldas Aulele, "Dicionário Contem­
porâneo da língua Portuguesa", 5.& ed., 1964) é uma regt"a social também
incoercível, embora suas 5anções (o ridículo, a censura, a expulsão do
grupo social, v.g.) sejam tão temidas ou evitadas quanto as da lei.

R. I.f. '-viú. ',..ílla a. SO •. 111 ."'./i-. 1"S SS7



Se um preceito lega!. no entanto, pune a desobedie.ncia de certa
norma de duoro, é porque 8 ordem jur:ldica a incorporou à sua esfera
normativa, tomancl> assim ilícita a infração cometida, como ne caso da
perda do mandato pelo Deputado ou Senador "cuia procedimento for
declarado incompativel com o decoro parlamentar" (CF, art. 55, m. Só
a norma jurídica, não outra qualquer norma ética, toma legítima a sançio
que ela própria estabelece para o seu descumprimento. Segundo a oba
servação de Miguel Rea~e em sua "Filosofia do Direito", "de certa forma,
poderíamos dizer que no plano da conduta moral o homem tende a ser
o legislador de si mesmo". Isso ocorre por igual no plano da conduta
regrada peias nom:tlS de trato social.

Em valiosa m[lnografia, o cientista social e politic6togo Nelson de
Sousa Sampaio repllta o decoro mais prÓximo da moral, apresentsnd.o-se
como uma moralidade exterior ou expressão externa da honradez ou au­
~respeito (Nelson Sampaio - "Consideraç6:s sobre a Etiqueta", in
Revista da Academaz de Letras da Bahia. 1982, n.o 21).

o que, pois, o Projeto de Resolução n.O l06-A busca promulgar
não há de ser um Código também de EticQ na acepção estrita em que
ele mesmo toma es~ termo, a saber, como significativo de Moral que, em
síntere, nas palavra, de Victor Cnthrein. é uma pauta do agir obrigat6rio
em consciência (in Fitoso}ta deI Derecho - El Derecho Natural y tI
Positivo - trad. (Ilp. de A. Jordon - Instituto Editorial Reua, 1945,
p. 274). Os impel1ltivos morais como que nos pertencem de maneita
intransferivel - ei9 a lIção de Reale: "Cada um de nós, no plano moral,
age segundo uma nDMUa cujos ~onteúdos se identificam com DOaoS mo­
tivo! de agír" ("Fil.sofia do Direito", 14,& ed., cit., p. 661). Ou a pessoa
humana ajusta vohmtária e livremente sua conduta às nonn'li morlil,
ou deixará de haver moralidade em sua conduta. Em verdade. contudo.
o que está em caula aqui é apenas o decoro "parlamentar. cujas regra!
a Constituição bouvI por bem trazer para o seu campo, transformsndo-aa
em jurídicos, quando sujeita coercitivamente a transgressão delas às sano
ções definidas no aU. 55, inciso lI, e § 1.0 •

Entender-se-ia \8ll código de ttica - lato sensu - abrangente das
várias espécies normativas. mos neste caso estaria excluído neceslf8ri.
mente o capítulo especifico de sançôes coerciveis, exceto para a transgres.
são das normas jurídicas, já que o cumprimento das demais não se obt~

pelo constrangimenttl do destinatário.

Em C<lnseqüência, para respeitar a natureza das coisas e obedecer
às determinações constitucIonais. o Projeto de Resolução n,O l06-A ou institui
um Código de DecOlO Pariamrntar ou, mantendo-se como está, incide na
incongruência de nãQo ser o que pretende e figurar um aleijão.
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Entraves à Adoção do
Parlamentarismo no Brasil

CARLOS ALBERTO Bl1TAR FILlJO

Procurador do Estado de sAo Paulo

Está o povq brasileiro a um passo de doi s acontec irnentos de excep­
cional importância: do plebiscito que definirá a forma do Estado (monar­
quia ou república) e o sistema de governo (presidencialismo ou parla­
mentarismo), bem como da revisão constitucional. Preocupado com esses
acontecimentos e com SUas conseqüências. resolvemos escrever o presente
ensaio, em que, apartadas maiores consideraçõcs sobre a forma do Estado
- que achamos deve ser mantida, sem, no entanto., desprez.armos o rele­
vantíssirno papel desempenhado, no passado. pela Monarquia no tocante
à pacificação e à manutenção da unidade do País 1 -, voltaremos nossa
atenção pata o sistema de governo, expondo as razões pelas quais acre­
ditamos seja inconveniente, no alual estágio do desenvolvimento político
brasileiro, a adoção do parlamentarismo.

A primeira grande barreira que impede a consagração do parlamen­
tarismo, entre nós, é "o mal congênito de representação" de que sofre
o Congresso Nacional 2 que beneficia os Estados do Norte e do Nordeste,
em prejuízo dos do Sul e do Sudeste. os quais, paradoxalmente, além

l V. OLIVXIRA VIANNA, ImtUtdç6ea PoUtkfJ.! BrcuiUirtU, Rio, Joeé O:l:ymplo,
laG6, v. I, p. 391 et pGUim, e gvol~ do Povo Brcu:Umo, R1o. JOSé OIympio,
11168, p. 250, bem como HERMEs LIMA, "Notas à PaUtica do Segundo Reinado",
In Aa TendlnciGa AtuGlI ao Direito P,iblfco, Rio, Forense, 1916, p. 116.

2 O aaaunto fol bastante ezplorado l)ela Impr~. V.. me3mo aslllm,

RA.YMUNDO FAORO, "Constituinte: a 'Verdade e o eo:!1llDla", In Constituinte fi

~ no B1'4ri! HoIt1, ~ Paulo, Bra.allI.enae, l~B6, pp. 12 e U.
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de serem os matl desenvolvidos. detem a malona da populaçio e cefCI
d~ 70% do eleitorado. Levando-se em conta que o parlamentariJmo tem
como caraeteristicra fundamental a sustentação da chefia do governo pela
maioria parlamentar a, iogo se percebe que será decisiva, em tal sÍltem.,
a participação pGlítica dos representantes da regiões em que ainda se
observa a exist&uja do coroneHsmo e do voto cativo t.

Outro problema digno de noUl é o da falta de intereac: que OI elei·
tOfe! tem demonstrado peia escolha doe membros do Congresso NacioDat
Via de regra, ;São as campanhas dos candidatos à PresidSncia da Repú­
blica as que mais interesse despertam, conquiSltando nio só a Itcmçlo do
povo, mas também amplos espaços na imprensa. ~ adotado o parlamcn­
tarimJo, o centro da política nacional deixará de ser o Presidente - cujo
papel se drcunscaverá à mera representação do Estado G - e pauará a
ser o Congresso. Ora, criarão 06 brasileiros disposiçio pua escolher ­
com discernimento.. obviamente - os senadores e deputados federais a~
nas e tão-somente em virtude da aprovação do parlamentarismo? Prova·
velmente não. E quanto à eleição do Presidente da República? Se se mano
tiver o sistema eleitoral - sufrágio universal e voto direto e secreto' -,
já se pode prever o que acontecerá: expender-s-e-ão rios cle dinheiro, far­
IC-ão milhares de promessas inócuas e frustrar-se-á o eleitorado. Será isso
conveniente?

Al6m do mencionado desinleresse. não nos podemos esquecer de que
o povo-massa noo lem sido suficientemente esclarecido dos contomos bá­
sicos do sÍstema parlamentarista. As discussões maiores se estão tr.vando
ISpenatl no pequeno círculo da elite. 1510 certamente {ará com que a opçlo
pelo par!amentl!lri~:Ilo. em muitos casos, não seja fruto de uma refiexio
profunda. de uma efetiva tomada de ccn5Ciênda.

Também não pode passar despercebido o fato de o nosso listema
partid'rio ser maJ'tlldo pe~a pluralidade atomística. A respeito dillSO, faze.

, Cf. DALMO DALLARI, 8laantol d6 TIIOrlo: GIraI 40 AtUo, Mo Paulo,
B&rain, UI77, p. 2O'l',.e PJ:RRmRA PILHO, C1lrto ~ Dfrefto Couti~, 810
Pau'o. Suatra. um. ,. 137.

4 V. RAYlfONDeo l"AORO. ibLd.em, p. 11.

3 Cf.~ PIl.HO. lbid8lll.

o ComUtlUçio Pslera:, art. 14:, ccz••
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mos nossas as palavras do insigne FERREIRA FILHO: "Com pluriparti­
darismo atomístico, o parlamentarismo é um governo in~tável e incapaz.
Frágil, sua sobrevivência depende de contínuas combinações de bastidores,
sem'pre abaladas pelas ambições e pelos mais miúdos problemas. Escolhe
por isso a inação como a única maneira de descontentar o menos possível.
O repouso é menos arriscado que o movimento. Acontece, todavia, que
os problemas não param c, descuidados, crescem. E crescendo. destroem
o regime" 7.

Mas o argumento mais forte e relevante é o de que o parlamentarismo
é, pelo menos na atualidade. absolutamente incompatível com li nossa
realidade cultural. E isso quem nos diz, após análise exaustiva de toda a
evolução de nossas instituições políticas, é o imenso OLIVEIRA VIANNA:
"Nada mais absurdo. com efeito. do que "governos de gabinete", t:l.O

modo inglês, num país como o nosso. onde os deputlildos e senadores
são apenas representantes das suas facções locais e por elas eleitos - sem
nenhum vínculo institucional com a ~ação. " O nosso grande problema
é justamente libertar o governo ou a administração nacional da influência
destes partidos locais, que nunca se puderam tornar nacionais, apesar dos
esforços dos grandes estadistas do Império. Ora, o "governo de gabinete",
no entanto - sendo a técnica criada para entregar justamente a admi­
nistração da Nação aos partidos -, importaria, aqui. na subordinação
inteira do governo e da administração do país a essa multiplicidade de
clâs partidários locais, a que chamamos "partidos". e que tanto nos com·
prometem e embllraçam" 11.

~ão é só pelo fato de o parlamentarismo não se coadunar com a rea­
lidade brasileira que achamos deve o presidencialismo ser mantido. Deve
sê-lo por estar já incorporado à nossa tradição política. Deve sê-Io por
mostrar-se mais resistente aos perigos que freqüentemente ameaçam a con·
tinuidade democrática o. Deve sê·lo para que o Estado possa suportar os
grandes encargos sociais e econômicos que chamou a ~i UI, Deve sê·lo, fi·
nalmente, por apresenlar como notas características três elementos de que
tanto necessita o Brasil para fazer frente aos males de que se vem ressen·

7 Ibidem, pp. 127 e 128.

8 lJUtitu~6e.r ... , l'. lI, pp. 1597 e 5DS.

9 V. OSWALDO TRIGUEIRO, "0 Novo PrestdeDci&l.lsmo", Úl b Tm.<Un·
cltU ... , cit., p. 364.

10 Idem, ibIdem, p. 386.
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tindo: rapidez nt decidir e no concretizar as decisões, unidede de comBn·
do e energia na tllilização dos recursos estatais I:.

~ã:) n05 pcr::lemos deiJl8r i.eve.r pcr ilusões nem por idealislDOli~ que
a tantos fracassas político-insUt1J.cíonais já deram causa no País 11.. Não
é por ter o parlamentarismo florescido na Inglaterra que o vamos adotar
aqui. Afjn&l, alétl de te-r brotado naquele país após longo processo his­

tórico de fonmg'io u, lá encontrou todos os :-e~uÍ8ilos necesstrios para
fincar suas raí2.d, crescer e tornar-se étrvore viçosa: bipanidarismo ,,:ígi­
do:~ e profunda consciência cívica u;, No Bras!!, ao contrário, afora o

problema do plurlpartidarism;) atomístico, também há um traço geral que

ale pode ser poeto de lado - "a lenuidade ou fraqueza da DOS!a cons­
ciência do bem colenvo, do nosso sentimento da solidariedade social e do
interesse püblico'·18 -, c.ecorrente da nossa cultura, que não pode ser
mudada, pura e sanplesmentc, pejo "rn81ginahsmo" político de uma fração
do povo 17, vis:o çomo é um fenômeno complexo, resultante dl!l conjun­

ção de elementos materiais e imateriais' 8.

Enfim, podelnm resumir tudo com as seguinte! pala~'ns de

OSWALDO TRIQUEIRO: " ... a solução do nosso problema político não
está na rejeição do presióencialismo, até porque nada prova que o governo

parlamentar ou o ccleg~ado sejam mais indicados para a realização do
milagre de removei" as <:at>sas geradoras DOS 8O"ernos de força. Será, di·

ve~Dmenfe, o de rt:solver o problema político juntamente com Co problema
social e v problema económicc. F.ssegurando conó~ções propícias à norma·
lidade institucior.al e suometendo o presidencialismo, já tão arraigado 80

rolo e t~o int~grad. na ~ai~agern, ~ disciplina da lei e ao efetivo ccntrolc
da repr~entaçãv ptpular" I A,

li V. DALM'O Dll.LLARI, tbldem. p. 216.

13 OLIVEIRA VlANNA, lmt{tulçõu ... , clt., 7. D. :i:P. sal e 582.

U V. l'lIRBmRJJ FILHO. ll:lldeu'., pp, 123 e Y.

l' Idem. lbll!.em. p. 1213.

15 V. OLIVEIRA. VI.A.."fNA, ln1tit"~•.. ., clt., v. r, p~. 858 Il 360.

16 Idem, ibidem, p. 858.

17 Idem., ibidem, pp. W a llj~.

18 Cf. Bl'ITAR. :RILHO, -rhe 8erl.cIIla Contnl.llta lD the Modem World", 8lo
Paulo, AI8oC1açI.c "A11CU11", 1988, 11. 1: ": ... ) culture 1.s the resu.l~ of the 1OC:a1
ca.-cttJ 01 creatLI:g JI1.aáll1al and immaterial. e)ell1enÚl (. .• J -.nd tranIm1tt1lijr
them pnerat.kla attz.r lenerat1oo".

19 Ibidett., p. m.
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1. IntroduSão - O objeto de8te trabalho. Z. Dados ela
leglalaçáa brQ8UeiTa. 3. Surge a Psicanálise. 4. A pro­
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Projeto de Lei n9 3.657. 9. Observaçáo final.

1. Introdução - O objeto deste trabalho

o Código Civil Brasileiro data de 1916. O Comercial, de 1850 .
As leis. a sociedade e as ciências evoluíram. Surgiram novos costumes.
Novas leis. Novas descobertas científicas. Em 1916, a Psicologia aindA
não se sistematizara enquanto ciência autônoma. E a Psiquiatria, muito
ligada ainda à Neurologia, não receber~ o impacto renovador da Psica­
nálise, que influenciou e alterou sensivelmente os seus rumos, sobretudo
a partir da publicação dos Três Ensaios sobre a Teoria da Sexualidade,
em 1905. O primeiro neuroléptico, para uso comercial, só veio a aparecer
em 1955.
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Em março de 1992, uma R:portagem amplamente divulgada pela
R,de Globo de Telel1isão mostrou o interior de um hospício e exibiu
documentos de seus arquivos. A reportagem oomprovou que pessoas aH in·
ternadas há dezems de anos registravam. em s.eus prontuários, óiagnós­
ticos como epilepsia, enxaqueca e outros. Algumas pessoas, sem nenhuma
doença mental, teliam simplesmente "enlouquecido naquele hospício", se­
gundo o repórter.

Reportagem ,ublicada no jornal Estado de Minas, edição de 19
de setembro de 1992, intitulada "Manicômios do País internam sem ,mo­
tivo", noticia que "pelo menos 30.000 pessoas vivem hoje dentro de hos­
pitais psiquiátricos em todo o Brasil.sem necessidade da internação". Obser·
va que "elas consmuem um terço do total de 90.000 pacientes def>te.~ enti­
dades no País". B acrescenta: "um levantamento realizado pela SES e
divulgado no final de 91 mostrou que apenas 11,51 % dos internos em
hospitais psiquiátrlcos do Estado deveriam mesmo pennanecer nas insti·
tuições".

Este trabalho se propõe a refletir sobre os conceitos de "loucos
de todo o genero" e "pródigos", consagrados pelo Direito positivo brasi­
leiro, à luz dos no}'os estudos de Psiquiatria e Psicologia, iluminados pela
evolução da Psicaaálise até o presente momento.

Tratando-se de estudo interdisciplinar, escrito a quatro mãos,
o texto apresenta, a um tempo, duas visões. sem uma seqüência muito
lógica e r(gida de raciocínio em cada uma. Sua elaboração enfrenta uma
série de dificuldades insuspeitadas. Por isso mesmo, requer do leitor redo­
brado espfrito cntito.

2. Dados da legiltação brasileira

Os loucos de todo o gênero e os pródigos. O Código Ci"Vi~ Rtl.\­
sileiro de ]916 coqsidera absolutamente incapazes de exercer pessoalmen­
te os atos da vida eivil os loucos de lOdo o gênero (art. 5.·, In. E incapa­
zes. relativamente, 9 certos alas, ou A maneira de os exercer. os pródigos
(art. 6.°, In. Os "llucos de todo o gênero" são absolutamente incapazes.
Os atos por eles praticados são nulos {art. 145..1. 1). Os "pródigos" sfio
relativamente incapazes. Os atos por eles praticados, anuláveis (art. ]41, O,

Processo de CZlratekl. O processo de curatela dos interditos acha­
se disciplinado DOS arts. 1.177 a 1.198 do C6digo de Processo Civil. Os
Iortti. 1. t 78. I, e 1.180 empregam a expressão "anomalia psíquica" e c
art. 1.] 80 refere-& à "incapacidade do interditando para R:ger a sua
pessoa e administr. os seus bens·'. O art. t .183 determins que o juiz
nomeará perito par. proceder ao exame do interdilando. Mas a jurispru.
dertcia do Supremo Tribunal Federal já fixou que o magistrado não está
adstrito ao laudo (IlTJ, 98/385).
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Representação e assisténcia. Os "loucos de todo o gênero" são
representados e os pródigos assistidos, judicial ou extrajudidalmente, por
curadores. Contra os incapazes não corre ;l prescrição (Código Civíl, att.
178, § 9.Q

, V, cJ. O Ministério Público intervirá, necessariamente, em
todas as causas em que houver interesse de incapazes. bem como nas
causas de interdição. sob pena de nulidade (Código de Processo Civil.
arts. 82 e 246).

Isenção de pena. O Código Penal declara "isento de pena o agen·
le que. por doença mentaJ ou desenvolvimento mental incompleto ou re­
tardado, era, ao tempo úa açào ou da omissão (criminosas), inteiramente
incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de aCOr­
do ;:om esse entendimento". E acrcscenla que "a pena pode ser reJuzi­
da de um a dois terços, se o agente. em virtude de perturbação de saúde
mental ou por desenvolvimento m~ntal incompleto ou retardado, não era
inteiramente capaz de entender (I caril/er ilícito do fato ou de determinar­
se de acordo com esse entendimento" (art. 26).

Medidas de segurança. Aos criminalmente inimputáveis por pro­
blemas mentais aplicam-se medidas de segurança. e não penas. As medi­
das de segurança visam a proteger á sociedade e os próprios inimputáve-is.
São elas: ,. [ - internação em hospital de custódia e tratamento psiquiá­
lrko ou, à falta, em outro estabelecimento adequado; II - sujeição a
tratamento ambulatorial" (Código Penal, art. 96). Se o agente for inim­
putável, o jujz determinará sua internação (se o fato previsto como crime
for punível com reclusão); o internado será recolhido a estabelecimento
dotado de características hospitalares e será submetido a tratamento. Se
o fato previsto como crime for punível com detenção, poderá o juiz sub­
metê·lo a traladlento ambulatorial, que será por tempo indctenninado. por
um prazo mínimo de um a três anos, perdurando enquanto não for ave­
riguada, mediante perícia médica, a cessação de periculosidade. A perícia
médica reaIiUlr-se-á ao termo do prazo mínimo fixado e deverá ser repe­
tida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o juiz da exe·
cução. Em qualquer fase do tratamento ambulatcrial, poderá o juiz deter·
minar a internação do agente, se essa providência for necessária para
fins curativos. A desinternação, ou a liberação. será sempre con­
dkional. devendo ser restabelecida li situação anterior se o agente. antes
do decurso de um ano, pratk:a fato indicativo de persistência de sua
periculosidade. Extinta a punibilidade, não se impõe medida de seguran­
ça nem subsiste a que tenha sido imposta (Código Penal. arts. 96 a 99).
A. conversão do tratamento ambulatorial em internação é disciplinada pelo
art. ]84 e seu parágrafo único. da lei n .... 7. 210, de 1984, que rezam o
seguinte: "o tratamento ambulatorial poderá ser convertido em internação
se o agente revelar incompatibilidade com a medida; nesta. hipótese. o
prazc mínimo de btcrnação será de- 1 (um) ano". Merece transcrição B

ementa do julgamento -proferido pelo Supremo Tribunal Federal no julga-
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mento do Habeas Corpus n.O 69. 375-o-RJ: "MEDlDA DE SEGURANÇA ­
INTERNAÇÃO - TRATAMENTO AMBULATORIAL-INIMPUTÁVEL
- DEFINIÇÃO. Tanto a internação em hospital de custódia e tratamen·
to psiquiátrico quanto o acompanhamento médico-ambulatorial pressupõem.
ao lado do fato típico. 11 periculosidade. ou seja. que o agente possa VlI
a praticar outro crime. Tratando-se de inimputável, a definição da medida
cabível ocorre, em um primeiro plano, considerado o aspecto objetivo ­
a natureu da pena privativa óe liberdade prevista para o tipo penal. Se
o é de reclusão. impõe-se a internação. Somente na hipótese de detenção
é que fica 8 crit6'io do juiz a estipulação. ou não, da medida menos gra­
V0Ii8 - de tratad1ento ambulatorial. A razão de ser da distin~ão esUi na
gravidade da fi~a penal na qual o inimputável esteve envolvido, a nor­
tear o grau de periculosidade - artigos 26. 96 e 97 do Código Penal"
(In D/V. 18/set/1992. Seção I, p. 15.409).

lndiciDdo, pMJCessado, condenado. e doença mental superveniente.
A legislação também prevê as hipóteses de superveni8ncia de doença
mental ou pettur'ação da saúde mental durante o inquérito policial. no
decorrer da aç.ão penal, ou depois· da condenação criminal. Se isso ocorrer
durante o inquérii:l ou processo penal, o Tuiz poderá ordenar a intemacã·,.,
do indiciado ou dI> acusado em manicômio judiciário ou em outro estabe­
!ecimcnto adequadD. ficando suspenso o inquérito ou a ação penal, até que
o paciente se restlibeleça. O condenado a que sobrevier doença mental
deverá ser recolhi4o a hospital de cU5tódia e tratamento psiquiátrico (ma­
niCÔmio judiciário) ou. à falta. a outro estabelecimento adequado (Código
Penal, art. 4 I; Código de Processo Penal. arts. 154 e 6S2; Lei n.O 7.210,
de 1984 - Lei das Execuções Penais, art. 183).

Comentários ~ Cidvts BevilâqUG. Cl6vis Beviláqu8. autor do Proieto
de Código Civil brasileiro e seu mais abalizado comentarista, assim se
manifesta sobre as duas expressões em destaque:

"Loucos de todo o gênero - Esta é a expressão tradiciondl
em nosso direito; lDlas não é a melhor. O Projeto primitivo preferia 8

expressão alienadQ~ de qualquer espécie. porque há casos de ineapaci·
dade civil que não se poderiam, com acerto, capitular como de loucura.
Alienados são "aqleles que, por organização cerebral incompleta, por mo­
l~tia localizada no encéfalo. lesão somática ou vício de organização. nio
gozam de equilíbria mental e clareza de razio suficientes para se condu­
zirem, socialmente. nas várias relações da vida" (Direito de Famílial.
O diagnóstico importa ao m~dico; ao jurista o que interessa é a vida social.
que pode ser pert..bada pela ação dos alienados. "56 será alienado, diz
AFRÂNlO· PE1XOTO, aquele cujo 5Ofrimento o tome in<:ompadve\ com
o meio social. São o, casos de insanidade mental permanente ou duradoura,
que determinam a :i1capacidade. desde que se caracterizem por uma grave
alteração 1UJS faculdades mentais, se~a. & intelig@nda. a emotividade ou o
querer. Os e3tados transitórios apenas viciam os atos praticados durante
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eles. Para os primeiros, estabelece o Código a curatela (arts. 446 e segs.) ~,

além da incapacidade geral, a especial para fazer testamento (art. 1. 621,
11), Se a alteração das faculdades mentais não é grave, embora duradoura,
e permite ao paciente reger a sua pessoa e os seus bens, não há necessidade
nem conveniência de feri·lo com a incapacidade absoluta. Per ocasião de
se discutir o Projeto do Código Civil, dois distintos Professores, o Dr. NINA
RODRIGUES (O alienado no direito civil, pp. 27-37) e o Dr. RODRIGlJES
DORIA (Trabalhos da Câmara, 111. pp. 63 e 64 e 179 e 180), propuseram
que se contemplassem os afásicos entre os incapazes desta classe, mas a
Câmara não Os quis acompanhar. E no que andou bem se pode ver das
seguintes palavras de AFRÂNIO PEIXOTO: "A fórmula das legislações,
que, no futuro, tiverem de abrigar, COmo modificadoras da capacidade, aos
afásicos, deve ser muito geral e discreta para não cometer desazos em
assunto, em que já '..lma perícia criteriosa é muito difícil" (Medicina Le$al.
p. 33). Quando, no afásico. a inteligência subsiste íntegra, está ele, natu­
ralmente, fora da classe dos alienados, e não é justo considerá-Jo incapa2;
quando há insanidade mental grave, da qual resulte ou com a qual se ache
ligada a afasia, então. o indivíduo deve ser considerado incapaz; porém será
um alienado. A fórmula tradicional de Código - loucos de todo o gênero
- foi com grande competência criticada pelo Or. RAUL CAMARGO,
Curador de Orfãos do Distrito Federal. A questão foi debatida por compe­
tentes e por especialistas, e a SOciedade de I'siquiatria e Neurologia,
apoiando a crítica do Or. RAUL CAMARGO, pronunciou-se pela neces·
sidade de substituir a expressão infeliz por outra mais adequada, como
alienados de lodo o gênero, ou loucos e deficientes menJais, porque "louco"
é o doente de um processo material ativo - e há enfermos ou anômalos de
mente, pecas ou retardados na evolução cerebral (idiotas, imbecis. creti­
nos, débeis mentais), há outros regredidos ou degradados por involução
cerebral (todos os estados demenciais, desde os mais ou menos precoces
por doenças. até os mais Dl: menos demorados) que, nem. sempre, são casos
propriamente de loucura, mas, por igual, senão as mais das vezes, tanto
e mais incapazes que os outros, e todos, uns e outros, justamente alienados".
O Código nã9 considerou os lúcidos intervalos que, pela direito anterior
(Ortls.. 4, 103, § 3.°), determinavam o restabelecimento da capacidade. O
direito romano dispunha do mesmo modo que as Ords. A doutrina :ia
Código tem melhor apoio na ciência, que sob as cinzas das remissões, des­
cobre sempre o braseiro da enfermidade. (Veja-se fI.,·INA RODRIGUES,
O alienado no direito civil brasileiro, pp. 129 a 148)" l,

Note-se, en passant, que a expressão "alienado de qualquer espécie",
preferida pelo Proieto primitivo de Clóvis Beviláqua, também não primava
por uma precisão terminológica. O termo "alienado" não só pressupõe qu~

o indivíduo está despossuído de sua personalidade. como pode ser aplicado
a um grande número de doenças mentais c, em certo sentido. a todas cJas.
- --

1 BEVILAQUA, CLóvis. Código Civil Comentado. Rio. Pranclaco Alvea, 1959.
l~ ed., vaI. 1, art. 59
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"Pródigos - O PrO;Clo prmutlvo e o rellisio desconheciam a
incapacidade do pródigo. Introduziu-a, porém, a Comissão da Câmara, por
sugestão do Consd.heho Af',;DRADE FIGUEiRA. A curadoria dos pródi80li
está regulada nos arts. 459 a 46 t. Discutindo c5ta matéria perante a
Comissão da Câmara, justifiquei o Projeto primitivo com as seguinte!
razões', "A histórik do direito nos diz que El. interdição llOr prodigalidade
apareceu em uma época, em que havia uma espécie de compropriedadc
da famíJia, na qual os herdeiros de uma pessoa, ainda durante 11. vida
desta, eram considerado!> S~U5 consórcios. E. vivo parente domini edsti·
manrur. Nesse le~. a interdição só se referia. aliás. aos bens que o indi·
víduo, por força ~ lei, herdava dcs seus parentes. Diz, de modo preciso,
a fórmula que foi conservada por Plauto: qUfJndo tibi bana paterna avi·
taque nequitia tua desperdis, liberosque tuos ali tgestatem perducis ob eom
rem tibi ea ,e cDf1ImeTcioque interdito lReceptae sementiae, lU, 4, § 7.°).
Todos os outros bens adquiridos pelo trabalho próprio ou por testamento
podia c· indivíduo gastar à vontade. como entendesse. sem que por iSIO,
estivesse ameaçado de interdi~ão. O direito pretoriano ampliou e.,. pri­
meira noção da prC>digaJidade a lodos ç·s casos de desperdícios, e e5S& ten·
dência foi confirmlda por algllns rescritos imperiais. Todavia, Leão. o fi·
lósofo na ecns:. XXXIX do C6digo. coniesss não compreender a neces­
sidade da inrerdiçã. per prodigalidade e procura imprimir uma outra orien­
taçâo ao direito. c.onsiderando tlulos os atos desarrazoados. e v'lidos os
que se mostrassem emanados de uma vontade dirigida pela razão. As Or­
denações do reino, liv. [V. til. 103. consideram pródigo o que desordena­
damente gasta e destrói a sua fazenda, e para eies decreta a interdição.
MELO FREIRE, pClrém. explicou, piausivelmente.. que se deveria restrinsir
o qualificativo àqullc que desperdiçasse os seus bens sem fim, e como um
louco, ponderaçã';) lJue se conforma çom a mente da lei. ~is que 8 Ordena­
çio do liv:-o 103 u.e as idéias de alienação e pr~digalidade em sua insÇri·
ção: - Dos cüfad~es, que Se? dão QOS pr6digos e ~ memeCQplos. Conse·
guintemente, a interdição por prodigalidade, começando por ser uma g..
rantia da propriedade comum, transformou-se, com os tempos, numa in·
~erdição por debilidade mental. Os economistas dividem-se, Acham alguns
que os pródigos sãil inócuos, porque Bqlliio que despendem cntra n8 ciro
culação da riqueza sodal; outros opir.am que são nocivos, porque pertur­
bam o deseo'lolvimento da riqueza social. Representam essas duas corren·
tes CAUWI!S e BASTIAT. A psiquiatria revela-nos que há certas síndro­
IDes degenerativas que se revelam pelos gastos imoderados, os quais
andam, ordinariamente. associados a outros. a mania do iogo e a dipso­
mania ou vontade impulsiva de beber. Atendendo a essu ponderações,
reconhecendo a necessidade de garant:r o direito individual contra as ma·
quinações da ganânaia, da preguiça e da imoralidade. o jllrista deve decla·
rsr: - ou a prodilaUdade é um caso manifesto c.e alienaç.ão menta\. -e
não há necessidade de destacá-la, para constitu:r uma classe distinta de
incapacidade. pois IIIltra na regra comum; ou tal não é positivamente, e
não há justo motivo para feri· la com a interdição. Os alienados pródigo.,
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sejam interditos, porque são alienados; os pródigos de espírito iúcido e
razão íntegra, sejam respeitados na sua liberdade moral, pois sob color de
proteger-lhes os bens, iaz-se-lhes gravíssima ofensa ao direito de proprie­
dade e à dignidade bumaos (Trabalhos da Câmara, IV, pp. 115 e 116;
Teoria geral do direito civil, § 10, VII). Com essa conclusão, mostra-se de
acordo AFRMUO PEIXOTO, no seu apreciado compêndio de Medicirw
Legal, pp. 31 e 32 da pdmeira edição" z.

AtuoHdade das lições de Clóvis Beviláqua. As longas transcrições
integrais da obra de Clóvis BevHáqua servem, a tempo, a vários pro­
pósitos. Homenageiam o autor, cujas lições, em estilo ático e elegante, t~m
sobrevivido ao tempo. fornecem uma resenha dos debates travados por
ocasíâo da discussão do atual Código Civil. Relatam o grau de evolução
da Psiquiatria no inicio do século e as dificuldades encontradas na assimi.
lação de seus resultados pelo mundo jurídico.

As lições de Clóvis Beviláqua sobre os conceitos de "louco de todo
o gênero" e "pródigo" continuam acatadas c reproduzidas nas edições
mais recentes de obras jurídicas dos autores mais modernos. Pondere-se,
contudo. com G. G. Granger, que "um conceito não é certamente uma coisa;
mas também não é apenas a consciência de um conceito. Um conceito é
uma ferramenta e uma história, isto ê, um feixe de possibilidades e de
obstáculos, comprometido num mundo vivido" a.

Loucos de todo o gênero e pródigos no Direito Comercial. Na
seara do Direito Comercial, é certo que o incapaz. seja par loucura, seja
por prodigalidade. não pode ser comerciante individual. Discute-se, todavia,
até hoje, a respeito dos efeitos de uma interdição superveniente, par
aqueias razões. Carvalho de Mendonça distingue entre o pródigo e o l()uco,
para permitir a este e negar àquele a continuação do exercicio do comércio
após a interdição. No caso de loucura, continuará o negócio sob a gerência
do ct:.rador ou do preposto por este nomeado, com a autorização do juiz.
Quanto ao pr6digo, a solução não seria possível porque, sendo ele
assistido e nãOirepresentado pelo seu curador, seria sempre ne<:essária. para
a validade de qualquer ato, a manifestaçiío sjmultânea de duas vontades,
muitas vezes divergentes, surgindo daí, isto é, de ser autorizada a continua­
çio do comércio pejo pródigo. assistido pelo seu curador, situação anômOta,
indefinível c! incompativel com o exercício do comércio 4. roão Eunâpio
Borges discorda. Para ele, nem o pródigo nem o louco poderâ inidar ou
continuar o exercicio do comérdo~.

:I BEV'ILAQUA, Cll)V1II. Ob. clt.. Da nota Ui, supra, art. 3"

3 GRANGER, O. G. Pen.ée Formel~ f!t Sr:íence! lU L'Homme, &d. Montatlbe,
19l1O, p, 23.

" CARVALHO DE MENDONÇA. Tra.tado de Direito Comercial, vaI. 2', nlls
22 e 23.

& BORGES, Joio Eunáplo. C'tu'1O de Direito Comm:úú TerrestTe, lUa, Fo­
rBIlSe, lGG1, p. 157.
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3 . Surge o: P.siCllnáJise

Psicanálise, Jlm saber inacabado. A Psicanálise - como o Direito
- é um saber .k1acabado. Com.:) ciência ~lutÓnoma, tem por objeto de
estudo o in<X)nsci~nte. E só começou a ser estudada a partir da obra de
Sigmund Freud. s.u fundaaor. Freud nasceu em 185(, e morreu em 1939~.

Sua obra deve ler compreendida numlll perspectiva hist6rico-evolutiva.
Durante sua vida. ele formulou e refonnulou conceitos, li partir de obser·
vações clínicas re8lstradas com rigor cientffico. O próprio Freud partíu do
estudo aprofundado da Neurologia, caminhou pela Psiquiatria e pela Psi­
cologia e, só depois num lance àe genialidade, comparável aOi de Copétnico
e de Oarwin 1. lanç.ou, as ba~ uelinitiVls da Psicanálise. No P,ojeto
para uma Psicologra Cientifica. descoberto e publicado pela primeira 'tez
depois da morte de Freud. este se empenhara em criar uma Psicologia para
neurologistas. como ciência natural, representando os processos psíquicos
como estados, <l'.1:.mlitativamente determinados. de partícuJas materiais pas­
síveis de especifica,t\o. A sua primeira tópica do aparelho psíquico, dívi·
dindo-o nos sistemat Inconsciente, Ptt-Consdeme e Consciente. foi formu­
lada a partir de noç6es utiIízadas naquele Projeto: Q (quantidade de ordem
de grandeza intercelalar); phi (sistema de neurônios permeáveis); ps; (siste.
ma de neurÔnios im,ermeáveis); ômega (sistema de neurónios peteeptuai&);
W (percepçào); V (~preselltação) e M (imagem motora).

A grande viradU de Ffeud. A grande virada de Freud ocorreu por
volta de 1905, merecQJldo especial destaque as suas obras Três Ensaia! iQbre
a Teoria da SexuaUdtde (905) e A Organização Genital Infantil (Vnuz ln­
terlocução tia Teoria da Sexuaridatie) (923). Na Carta n." 69, dirigida a
Fliess, ele confessa que não c:onfia mais na sua m:ur6Iica. E paS58 a elabo­
rar a segunda tópica, que con~idera as insulncias do Ego, do Id e do
SupereSo 8. M8~ Freud ainda pernllmeceu em seu ostracismo por muito
tempo. ASBim. não é clt se admirar que:, em 1916, as suas idéias não tivessem
nenhuma repercussão nEl elaboração do Código Civil brasileiro.

Desenvolvimento da Psicanálise. Mas não é 56. Já vimos que o
próprio Freud. no deoorrer de bua vida, formulou e refonnulou conceitos,
a parti! de observaçÕG clínicas, regi'3traoas cem rigor cientifko. Ademais:
a obra freudiana, redigida em alemão, além do seu inédito e originaHdade.
s6 pa!50U a ser amplall1ente divulgada para o mundo attllYés de traduções

S JONKS. Emst. Vila e Obra tk SIfmUM Fr~. Rio, Z&har, llHll.
'I ABSOUN, Paul Lllu'ent. Frewf, ti FiltJ$O/ta e O.t FUÓIOfor, Rto,~

AI.... UI'llf, p. 101. \0 lIl1medo dll. COI1IJCll1:tcJa e%Prlmfl o dopuJ ?I.rcúWa da
~w. t&L ~1lIOO •~ f"rieud.. Vtrml6 ~ em. UMO cU/aldadt' " pdciMcWIe:
& o nU'cll1amo da humaDIt&de Que cria lU ~t4!tlcllU U tr& pant\ee 111!l11COber1aa:
.. de C'op6mJco, li. de O..-m e .. do ineonaciente. De8Aa tr6s tl!ll1du narcislcu,
lo 'I11t.Ima , lo m&I.I cruel, po1& Obrlg~ Q !'4tI bumU1G • rmunc1v o leU próp.r1.o
i11:lGinio. )

8 LA.PI.aANCEm, J .• e PONTALIB, J. B. Voeabulãrlo U hfcGnAUu, Lilboe,
~ PozI.t.eB, lN8, 141••. brut1et.n.. ,-erbete ~tca.
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inglesas e francesas que, nem sempre, foram fiéis a determinadas sutilezas
do idioma germânico. Lacan iniciou urna releitura do texto freudiano, cotO

recursos aos conhecimentos da Semiologia e da Lingüística ~.

9 Lacan l'aleu·se, principalmente, das jdé~as de SaUSSW'e que, no :seu Cur.ro
rle Lm."Uf.!tka Gera.l, publicado p~la l~ vez em 191.6, postulava a existêncla
de tUna c!éncía geral dos signos, oU Semio)ogia, de que a. lingüiStica seria apeou
UMa. parte. AliUDS autores mais modernos. cnr.retanto, questionam a postulação
de SaU88UJe. Roland Barthes escnwe o Beguinte; "... é necessé.rio admitir a partir
de &IOr& a )XIM1bUid&de âe inverter um dia a proposiçA.o de Saussure; a lingüística
n§,o é uma parte, mesmo pdviJeglada, da ciência gera] dos signos; é 11. sernlo108ia
que é uma parte da llngü.fstica; mais precIsamente, a parte que toma a seu caqo
as grandes unidades stgniflcantes do discurso; surgiria assim a unidade das 1nves~

tigaÇÓes que se fazem atualmente em antropol08l.a, em sociologia, em pslcanálflle
e em estillatl.ell., l volta do con~~to de signiflcaçlo."

M estudl,1'em a estrutura do signo, os autores mais modernos uti1lzam~se de
dados derivados da liDgüistica estrutural. E distingUem, como seus componentes,
o significado e o slgnifl.ell.nte.

Para. a Semlologia, significado é a. representação psfqu.lca da coisa, o conceito.
O slgnl.tlcante e um. mediador. Na lfngua. o significado está, de certA maneira,
atru do significante, e só pode ser atlng:!do através deste.

A stgnlficação pode, pois, ser concebida como um processo; é o ato que une
o s1gnlflcante Ao sign1flcado, cujo produto é o signo, assim representado; Se

50
Laean retoma. o grafismo especializado de Saussure. moolf1cando-o em dois

pontos: (19) o s1gn1ficante (81 ti global, consUtuldo por uma. ccrrente, com nlvel.s
ma1t.lp]03 (~O"Mte metafól1ca): significante e signttlcado só "colnc~dem" em
certos pontos de ancoragem; (29) 11, be.!T8. de separsçlo entre o significante (8)
e o significado (8~ tem um VllJOl" próprio (que nAo tinha evidentemente em saus~

sure): representa o reca.lcamento do sign1!1Cfl.õo. Uw:an 'Propõe, entAQ, a seguinte
representação gráfica. d11'erente da de Saussure: S. <BARTHES. Roland. Elemen-

s
tos tú Sem;~, Rio• .Edições '10, 1989, possiml.

Fragmento t3'ado do estudo do caso do "Homem dOfl Ratos" (1909) lIusttari
e tomarã mais eompreenslve] essas Idéias para o leitor jur1sta.

O "homem dos ratm;", Jovem e 1ntellgente advogado. de mente clara e $q'U,
procurou Freud pua tratar-se de uma neurose obsessiva. Um de seus Impulsos
de oblleBa€o suicida mantfestou-se sob a fonna de mania de emagrecer: "comeqou
a levantar-se da mesa antes de servirem a sobremesa e a.pressar~se peJa rua, .sem
o chapéu, sob o calor ofuscante do sol de agosto: a seguir também subiu COlO
pressa uma montanha, até pELr8.r, forçado e vencidQ pela tranllp1raçlo."

A análise reveloU o seguinte. Sua namorada. estava veraneando na. companhia
de um prtmo inglês, que er& multo oolícito para com ela.. e de quem o ])i\Ctente
ema". mU1to enc1umado. O nome do primo era Richard, e o apeUeo, Dick. Dlclr,
em aleml.o, significa "goroo". O paclente, com sua mania de emagrecer, queria
"matar" () dlck. NeBae COlltexto, a palavra "dlck" apance como o sJgnfcante.
O 8ignlftcado, barrado pelo recalcaJnento, seria: primo, rival ... ;

S dick (g()t'do)

s primo, rival
(PREUD, Slgmund, O Homem doa Rtt.tos, In Ed.içdo Stancfanf BrasIleira du
Obras Psfcológtca~ Completas, Rio, Imago, vol. X, passím)
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4. A prodigalidtJde e a loucura na Filosofia e IW Lit~raJurCJ

A prodigalid~e na Weralura de Machado de Assis. Exemplo de
prodigalidade poot set -ent.(lntrado num do~ personagem., de Machado de
Assis: "COSta era um dos cidadãos mais estimados de ltagullí. Herdara
quatrocentos mil cruzados em boa moeda de eI-rei D. loão V, dinheIro
cuja renda bastav, :segundo lhe declarou o tio no testamento, para v,ver
"até o fim do mundo". 'H:c depressa tecoU',eu a herança. como entrou a
divKfi-ta em empréltimas, sem u&uta, mil cruzados li um, dois mil II outro,
tret.entos a este, oitocentos àquele. li tal ponto que, no fim de cinco anos,
estava sem nada. & a miséria viesse de chofre. o pasmo de Itaguai seria
enorme: mas veio devagar; ele fei passando da opulência à abastança. dll
abastança. a mediania, da mediania a pobreza, da pobreza à miséria, gra·
dualmente. Ao csba daqueles cinco anos. pessoas que levavam o chapéu
ao chão, lego que ele assoman ao fim da rua. agora batiam-lhe no ombro.
com intimidade. dlf(am-lhe piparotes no nariz. diziam-lhe pulhas.. E c
Costa sempre lhano, risonho, Nem se lhe da,va ....er que os mesmos corteses
eram justamente os que tinham ainda. fi divida em aberto: ao contrário,
parece que 05 agasalhava com maior prazer, e mais sublime resignação.
Um dia, corno um desses incuráveis devedores lhe atirasse um.. ~halBça

grossa. e ele rifo$e dt:la. ob~ou um desafeiçoado. com certa perfídia: ­
"Vçd suporta esse suiej(Q para ver se ele lhe paga". "Costa não se deteve
um minuto. foi ao dct.redor e perdooc·lhe a dívida". - "Não admira, retor­
quiu o outro; o Cost. ahriu mão de uma estrela. que eSlá no céu". Cosla
era perspicaz. entenlku que ele negava todo o merecimento ao ato. stri·
buindo-lhe a intenção de rejeitar o que não vinbam meter-lhe na algibeira.
Era também pundoncroso e inventiva: duas horas depois, achou um meio
de provar que não lhe cabia tal Iabéu: pegou de algumas dooras, e mano
dou... de empmtimo ao devedor" UI.

Anarole France ct'mentodo por 5ándor Ferellczi. Em trabalho intitulado
AMtole Franct. Psicaamista. S&ndor Ferenczi observa - como Freud já
o fizera - que algms fiI6sofos e literatos &lingiram, pela inspiração.
aqueles fundamentos la vida psiquica, que a análise s6 veio a descobrir
mais tarde. Anatole hance escreve o seguinte, em Le Temps. no artigo
"Le$ fous dans la littélllture" (1881): "E o que é a loucura. no fim de con·
tas, senão uma C'.spécic de originalidade ment&l? Digo a loucura e não a
demencia. A demencia é uma perda d.! faculdades intelectuais. A loucura
6 apenai um '\IKl biul1'O e singular de6slS faculdades"· S6ndor Ferenczi
observa: "Essa lumin0S8 definição de Anatole France é infinitamente mais
justa do que a maior ,arte das que têm sido propostas pclm psiquiatras.
profissionais, que quiseram explicar pela anatomia as neuroses e as. ptico­
ses mais indiscutivelme.te fundonais e aplicar.lhes, tanto quanto posaível,
I) rotuJo da demência" Anatole france escreve. mais: "Quem se pode
nngloriar de não ser louco em nada? Acabo de p-:ocurar no Dicionário

10 lUCRADO DE AS9IS. o AlU1Jüt4 e O1ltTor cont4to~. Bio paulo. Ed. Mo·
dem,a" lKt, p. 11.
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de Littré c Robin a definição de loucura e não a encontrei; e pejo menos
~quela que aí se lê é praticamente destituída de ~enlido. Esperava um pouco
isso, pois a loucura, qUtlndo não está caracterizada por nenhuma lesão
anatômica, permanece indefinível. Dizernm que um homem é lou~o quando
não pensa como n6s. Eis tudo. Os médicos alienistas - prossegue Anatole
France - "acham que um homem ...: 10u(;u qwmdo ouve o que os outros
não ouvem c vê o que 05 outros não vêem: entretanto, Sócrates consultava
seu demônio c loana D'Arc ouvia vozes". Sándor rerenczi cominua:
"De momento, não acompanharemos, nós psicanalistas, o autor em suas
reflexões nesse terreno fifosófico. Ainda temos muito a fazer por um longo
tempo para reunir e mtrar os dados obtidos por melo da clínica psico­
1.5gica" 11.

Quesrô(!.s. Sándor ficrcnczi faleceu em 1933. O texto acima acha-se
no volum:: de ~uas obras escritas de 1908 a 1912. Que dados obtidos
por meio da clínica psicológica já foram reunido!> e filtrados desde então?
Em outras palavras. o que significa, hoíc, li t:xpressão "Iouccs de todo o
gênero"? E mais, qual a concepção da pr<JdigaHdade. à luz da evolução
..tual da ciênciti. psicanalítica'? Qual a atualidade da lição de Cl6vis Bevilá­
qua sobre a incapacidade do pródigo, repudíacla pela Comissão da Câm~ra?

5. Direito e l'sicatlálbe se entrelaçam

O trabalho da jurisprudência. t: certo que as Cortes têm sabido
dosar com prudência a hermenêutica das expressões "10u(,;05 de todo o
gênero" e "pródigo ", nos processos de illlt'rd:çà,J. Contudo, a Justiça fica
na dependê'ncia de Jaudos de psiquiatras. Casos são conhecidos de in­
ternamentos indevidos de esposas pelos maridos, de filhos pelos pais, e
pais pelos filhos, como doentes mentais. Num país carente c com um
!>istema de !>aúde precário, não é difícil imaginar o potencial de tiscc de
internações e, mesmo, interdições indevidas. A história de determinados
países do leste Europeu revela casos de internamento de dissidentes poU­
ticos em asilos para alienados mentais. N() Brasil, a imprema divulgou
recentemente dados de processo administrativ,.) instaurado pelo Conselho
Regional de Medicina do Estado do Rio de laneiro, que culminou na
Hplicação de penas de cassação do exercício tia Medicina a alguns psiquia­
tras acusado~ dt:: conivência com torturadores no período da última ditadura
militar 12, Como evitar, em circunstâncias comG essas, uma ditadura dos
psiquiarras? A resposta a essas questões não pode dissociar-se, natural·
mente. da preocupação com os direitos fundamentais da pessoa humana,
consagrados na Constituição Federaf: o direito à liberdade. o direito óe ir
e ,"'ir, o direito à Uvre manifestação do pensamento. o direito à intimidade.

11 FERENCZI. Sândor. OOTU Completa.8. elW Paulo, MlU"tins Fontes. 1991,
\'01. I. capo IX.

12 In Jornal do Brasil, edlÇÕes dl! 17 de julho, lZ de agosto e 9 de seoombro
de ]992.
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à vida privada, li honra, à imagem, todos expressamente assegurados pelo
art. 5.° da Carta Magna.

Conceito de normalidade em Direito. Dificuldades p,oven;entts
da noção de cuf,.r. As nonnas jurídicas, generaJizadamente, destinatn-se
ao homem comum do povo, ao homem médio, "nonnal" In; ange "i Mie).
O conceito de normalidade man:ife~t~ quase onipresente no ordenamento
jurídico.

. Tanto o Códiao Civil como (I Penal referem-se expressamente à noção
de culpa. O Código Civil baseia a responsabilidade civil na culpa, uma
noção imprestável fira fundamentá-la u,

Na verdade, Clóvis Bevitáqua, num lance de genial antevisão. excluíra
deliberadamente a JiOCjão de culpa da conceituação do ato i1fcito. Eis suas
fa18vra~ textUfti5: ~:"Io Pro;elO primitivo, o ato ilídto aparecia somente
coma causa geradol1l das obrigaçôe.s no livro respectivo. A Comissão revi~

sora destacou-o. portm, na parte geral, sem atender a que lhe faltava para
isso a necessária Ulplitude conceitual, e alterando. assim, o sistema do
Projeto. Alteração mais profunda proveio da emenda do Senado. que
introduziu no cenceio do ato ilícito a menção da culpa, estranha ao «Pro­
jeto primitivo" e qlle a Cãmara não julgara necessário acrescentar ao
dispositivo" H. Por não ser Clóvis um europeu, por ser ele brasileiro e
cearense. sua visão não fOI compleendlóa naquela época. <Xlntudo. o
tempo se incumbiu d. demonstrar que ete estava certo. Em 1939, no mesmo
&no de {aledmen\o 4e Freud, Cl Congresoo ~nteft\~w.n"'\ di A.swci.açio
Henri Capitant, rea1iudo no Canadá, concluiu o seguinte: "em nenhuma
parte o legislador rompeu definitivamente com o conceito de culpa; no
entanto. a noção de fulpa sofreu -.:ertQs abrandament05; a noção de culpa
passou a se confundi. com fi própria noção do ilícito; conlunde-st! a culpa
com o alo iIlciJo" H,

Ao versarem sobre a responsabW,dadt dvil, os doutrinadores do m·
reito. em face da perturbadora noção de culpa, viranl-be diante de um
dUema. Depararam com dois critérios para aferi-la. Um, objetivo, tem em
vista o homem médio. comum, NortniJl, portador de atenção e diHg!ncia
ordinárias, exigíveis da generalidade das pessoa~. Outro, subjetivo, rejeita
como paradigma a amtração do oo.mem médio, re<:omendando que se
tenna em vista 8 perJonalidade do indivíduo em questão, isto é, suas
condições personalíssintas (idade, sexo, cultura, etc.).

As legislações oscJam entre um critério e outro, ao estabelecerem o
padrão de diligência pata os administradores de sociedades ~merciais. por
exemplo.
----

13 LIMA, 0smaJ' BrJ.a& Corrh. ··llDPt"ll8tabm.d~edo oonc:elto de eulpa como
fund.aznen1.o di reaponsal:l1td&de ct'JU.". In BUJIOIllCI.bilidllde CitltZ 0:1011 .taminu­
tTadore.t d4! 8Ot:ietftJ4eA~ Rio, Alde, 1_, capo 13.

14 BKVILAQtI'A., C}õ,p, Ob. clt., Da nota m, lIupra, Alt. 159.
15 LIMA, camar BrlIa Con•. 0\). c1t" na nota (:3). supra, p. 107.



No Brasil, como na Itália. adotou-se o critério ob;elivo. Egberto
Lacerda Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro, comentando o
art. 153 da Lei n.O 6.404, de 1976 (Lei das Sociedades por Ações),
escrevem o seguinte: "Outras It:gislações. como a inglesa, levam em con­
sideração aquilo que razoavelmente se pode esperar de uma pessoa com
os conhecimentos e a experiência do administrador em questão. Não é o
que ocorre no nosso direito. que elege como termo de aferição de conduta
uma pessoa ideal, sem atender necessariamente para as Cllr3cteríst1cBs do
membro do Conselho ou Diretor" l~ .

Dissertando sobre o are J. 710 do Código Civil italiano, Alessandro
Borgioli explica que a lei alude à diHgência do mandatário, isto é,
do bom pai de família, acrescentando: "o legislador quis refcrír-se a um
critério de diligêllcia norma!: não a uma diligência especial (menor, como,
por exemplo. no depósito gratuito. ou maior. como, por exemplo, no exer­
cído de atividade profissional)" I,.

Apesar de adotado o conceito qua~e onipresente de "normalidade",
() Direito não elabora nenhuma descrição ana~ítica desse paradigma abs­
trato de homem "normal", deixando a cargo dos juízes o julgamento, caso
n caso. A situação complica-se quando. num processo de interdição, por
exemplo, o magistrado precisa decidir sobre o que seja normalidade
psíquica.

Conceito de normalidade em Psicopata/ogia jenomenol6gica. Em
Psicopatologia (disciplina que tem por objeto de conhecimento as anor­
malidades da vida mental), o critédo de anormalidade será meramente
descritivo, se adotado um enfoque fenomenológico. Anormal, em Psico­
patclogia fenomenológica, é todo fenômeno ou processo que se desvia ou
diferencia do nonna!. Existem também dois critérios de normalidad~:

t ,") o estatístico ou quantitativo: é normal o que se manifesta com fre·
q~ncia na população tOtal, segundo 8. idade, o seJCo, a raça, etc.; o padrão
de medida é o medíocre; 2.°) o teleológico, de adequação ou qualitativo:
nonnal é o que se conionna com um üpo ideal de normalídade, freqüen­
temente imaginado em conformidade com urna determinada concepção
filosófica ou político-social, adotada como dever ser (sollen)j de acordo
com este segundo critério, o normal é normal não por sua conformidade
A lei de constituição íntimB, senão por sua conformidade à lei de consti­
tuição íntima, no sentido de essência 18.

18 'l'ElXEIRA. Eiberto Laeerda e GUERREIRO• .Joaé Alexandre Tavares. Da
S~ AnónjmQ.3 no Direito Bralil>etro, Blo PaUlo, José Buahatüy, 19'19, "01. U,
p. 4'71.

1'7 BOROIOLI, Aleaaan\1ro. I Dt~ GeneraU dl Soc~td per Azioni, MIlano,
Dott. A. Glu!!n Editore, 1975, p. 312.

18 DELGADO. Honório. Curso de PsiqUiatl'ia, M&drld. Ed. ClentUlco-MédJca,
11178, pp. 1lJ/19.
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Como se ptrcebc. só na mente do personagem Simio Bacamarte,
do conto de Macbado de Assis, "a loucura e a razão estio perfeitamente
delimitadas". Eis as suas palavras. ~o diálogo com o vigário Lopes:
"- Supondo o espírito humano uma \lasta concha. O meu fim. sr. Soares,
é \'er se posso ac.trair a pérola, que é a razão: por outros tennos, de·
marquemos definitivamente os Jimites da razão e da lou<:ura. A ru.io
é o ~rfeito equilíbrio de todas as faculdades; fora daí indnia. insânia
e só insânia ; ... ]. Com .a definição B'ual. que é a de tooos 05 tempos,
acrescentou, a 10ll::ura e a razão estão perfeitamente delimitadas. Sabe-se
onde uma acaba e onde a outra começa. Para que transpor a cerca?" II

Contudo. todos sltlemos o triste fim do alienista Simão Bacamarte.

6 DesenvolYímeato5 em Psiquialria e Psicologia

Evolução da Psiquiatri<l e da Psicologia. De 1916 (ano de promul.
gação do Código Civil Brasíleiro) até os dias atuais, a Psiquiatria e a
Psirologia evoluír.-n sensivelmente, sob o impacto das pesquisas plÍl»
naUtica~ e psicofannacolÓ@icas. No início do século, a Psiquiatril C8*"
leri:z:ava·se pela abordagem basicamente fenomenológica, tendo evoluído
gradualmente para um enfoque psicanaHtico.

Vi,sJo fenome.ológíca." Os livros de Psiquiatria até hoje cltudados
ainda Crnitumam .8ootar aquela estrutura fenomenológica. Elaboram. uma
espécie de análise das funções da vida psíquica. descrevendo e analisando
sintomas. Há uma ênfase acentuada na semiologia (ramo da MedicJnJI
que estuda os sinais- e os sintomas da doeoça). A Psiquiatria ~tuda. entre
outro1i, os distúrbi,* da senso-perccpç.ão. do sentimento, da atençio. da
consciência. da inteligência e da memória. Segundo Ey, Bemard e Bri.sset,
a Semiologia opera um tipo de corte transversal através das experiSncill
m6rbidas (confusão, eltperiências delirantes e aludnatóriu. melanooli.,
elc.) 2<1, Porém esta análise fenomenológica dos distúrbios dcin fatalmente
de lado as BlteraçÕCll; duradouras da personalidade, que esses dish1rbÍOl
habituais podem mscsrar <".1 deformar.

Visão psicanalítica. Não caberia nos estreitos limites deste trabalho
sequer efetuar uma síntese da Semiologia. Com base nessa ciência foram
elaboradas teorias sd;)re li etiologia dll5 neut'05es e psicosf'S. A obra de
Freud ~ut&e como ~ma espécie de divisor de águas. Ao introduzir u
etapas do desenvolvimento da libido e pesquisar como 08 )intomas ap.
recem na vida adulta, Fteud deu início a uma c-ompreensáo epistemológica
da Semiologia. Concentrando-se principalmente no estudo das neuroICS, ele
fonnulou e .abandonou a teoria do trauma. segundo a que] a neut'Ole
decorreria de fator ctInstitucionBl Blsociado a um trauma. Posteriormente,
sfirmou que "as neUl'OSe$ são. por assim dizer, o negativod1$ pe~r·
----

19 MACHADO DE .l.BBIS, Ob. clt., n.. nota 1&, supra, pp. 10/11.
a) 31". :EfeDrJ'. Berurd, P., fl ~. C.•"cllnlCll de PdqÃ:ltri4, 8io PaUlo.

I:d.. lIuIon, 5~ fld., p. 1J7.
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s6es"2J. E finalmente, por volta de 1920. formulou o último esquema
da etiologia das neuroses com caráter dinâmico e evolutivo.

Evolução da libido. A libido evolui passando por etapas, a saber:

oral primária,
oral secundária,
anal primária.
anal secundária, e
fálica 2.2.

Pontos de fixação da libido. Num desenvolvimento saudável, a libido
transita evolutivamente pelas cinco fases acima. Eventualmente, a libido
como que tropeça numa daquelas fases, gerando uma marca, uma espécie
de cicatriz, um ponto de fixação, que perturba o desenvolvimento. Teori·
cam.ente, essa fixação da libido num daqueles pontos pode pôr em movi·
mento um processo mórbido, através de um fator desencadeante Í1lc~pecífico.

funcionando romo o gatilho que dispara o tiro.

O mDrco do complexo de Sdipo. O complexo de .l!dipo aparece como
um ~referencia1:o psicótico não consegue resolvê-lo. O neurótico o te­
solve mal. Mas, de qualquer forma, na neurose, estaria ultrapassada a situa­
ção triangular edipica. O complexo de :adipo e o complexo de castração
constituem o arcabouço fundamental do ed1íício da ciência psicanalítica 23.

Em outras palavras. poder-se-ía afirmar que o psic6tico, a rigor, permanece
nu fases oraI e anal. Não consegue sequer ingressar na fase fálica, naquilo
que ela representa de corte na relação simbi6tica "mãe-fálica/filho-narcisis­
ta". Com base nestas constatações, a teoria elaborou a moderna classüi·
cação das ttes grandes estruturas psicológicas: a neurótica, a psicótica e
a perversa.

C(J$fraç/k) e mecanismos de defesa. As palavras abaixo, de Liliane
Zolty, podem aplicar-se ao Direito e a vários de seus conceitos. Especial.

u !'RBtJD, SlIPnund. T1't6~ $Obre a SUlW!ld4de, Ed. Standard. vol
m. p.lU.

23 H6Uo PELLlI:GRINO~ duaa etapaa na fase fAllca: "A laae fálfca
40 ~volvlmento sexual tntantlI lIbplka duu etapas, me.rcac1aa pelaa tAol'l.u
~ .!ntantJ. ~tnt1dU em cada WDa delas. Na primeira. a criança el&bora
uma teoria leXU&1 pela qual 1IÓ emte um lleXo, o m.aacultno. Todos os seres hwnaDCllI
110 doClld<ls de ~, qu. &qUi lIUl'I'e como falo, como objeto~. e n&o
como uma nalldade. No caso do rnen1no, o lalo corresponde ao p.!n1s, anatom.lU.­
1Dmte praente. No caso da menina, a falta de ~b simplesmente nio é Maina­
lada. lU UD1& nfC&Çio dessa falta, atrt.VÚI de um objeto, que é o falo [... J. Na
lMlPJlC1a etapa da. fue flWca, a crIaDO- deaçOOre a IPJta do peD1a nu menmu
• Z2Um~ Eua falta se:n\ llda nIo como liBnificando a diferença ae%Ua1 e,
como tal, constttulndo a opoe1ç6.0 IIID1ficativa maacullno-tem1n1no I ... ); a crt&nça
pumane.::e tlel j .sua teorl& de que todos OS ee:res h1ll11aIlO& tAm O talo. blU
ClODIItata, perpleu, que ele pode ler perdido. Ri cr1&tur&lI Q.ue foram deapoJadu
de aeu (&lo, e a pro... d1sto é Q,ue lha falto. o p6n1s, vivido como falo" (Wpo
e Pa1xIo. In TemJIQ PIfcancl1i&o, XI (1). 2"" (1888).

2S PELLlXlRINO. *l!pO e PatxIo. (SdIpo e Paido. In Tempop~,
XI (1), ~·9 .(l818L
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mente àquele. rclaeionadOl5 com a vida pliquic.a. como o contido na ex·
pteS6io "loucos de todo o gênero", do Código Civil Brasileiro: "Oa con­
ceitof. -psk.anaHticoa têm resistido às definições demuiad81llente Cl!Itritas
e têm sido carregadJs de significações múl.tipls, e at6 conttaditórias. Como
entlo encontrar pa. cada um desses conceitos sua significaçio maia eu·
ta? O delenvalvim.n1o da PsicanÁliEc. a diversidade das correntu teóri­
cas e li vldgarizsç6;l do vocabulÁrio psicanalítico tomaramimpossivel a
determInação de uat sentido unívoco para cada conceito. Conforme as
palavras que o exp:limem. a perspectiva que o situa e o al1ifício de lua
expoaição. o conceil:) muda e se diversifica. O sentido conceitual 6 sem·
pre determinado pela articulação do conceito com (1 conjunto da traml
teórica, pela experi&tcia da pr6tica. pelas palavras que o enunciam e ~
pelo 1usar que o raferido oonceito ocupa. numa dada época, nl lingut.
gero dos pskanaHst.s. Por isso, um conceno psicanalítico recebe tantot
sentidos qUllntas • lluas- pertenças a contextos difercntet; esu ~ I razICI
de podertl1(l! afimw Que J em Psicaúlile I toda signiftcaÇio am.ceitul1 ~.

deiinitiumente, uma ex>nceituação contextual. Contudo, essa falta de um.
significaç.~ unívoca atribuivel a uma noçio nAo prejudica. como pode­
nftIDos temer, a COClfncia de nossa teoria. O rigor não nOI exise a supres­
são. de todo e quallJuer conceito ambiguo, mil! exige que 1C em:ontn I

dentre as diversas sip'lificações contextuais, a significação principal. Come
então avaliar e esco1ler o $cntido conceitual mais preciso? Alguns autom
es.cclhem c sentido list6rlcc, reconstruído lCaunOO 81 pandel etapas da
evolução de uma nOl;#lo......

Diferença entre a mrutura MUr6tica e a /MicóticlI. Pari K estabele­
cer 8 diferença básica entre a estrutura neurótica e 8 plkótica,. cibci&
amal nos fornece elgtmas noções básicas. toeiu el8li referenciadas 60 con·
ceito de castração; a. de ~camen'o ou recalque IVerdra1fBung), a de
recusa (Vtrl~u8nung) e .& de forclus8o ou foraclusão (Verwerlung). Com
aquelas palavras de I.1l~ane Zolty em mente. vejB.mos. sumariamente, cad.
um deles.

Castração. Como observa, Juan David ~sio. em PsicanálIse. o con·
ceito de "castração" mo corresponde à acepção habitual de mutüaçlo dc~

6rg,ãos sexU&\S masculiaos, mas designa uma experi~ncia psíquica completa,
rnconscientemente viv14s peJ8 criança por volta dos cinco anos de idade,
e óecisiva para a as!UJlção de sua futura identidade sexua2 [ ... ). A CI6­

rreção de que se trata t, desde )080, a castração do Outro, da mie. A dor
da cxperiencia da castração consistiu. para a criança. em constatar e per.
ceber no corpo feminklO a ausência do ~nis que a mie supostamente
poAuís JII, As observaçllCs. s.eguintts. talvez dCipiciends8 para o leitor p.i·
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canaJisia, facilitarão um pouco a compreensão por parte do leitor jurista,
O complexo de castração, com as suas conseqüências simbólicas e imagi.
nárias, situa-se a uiveI do inconsciente. Adernais, ele diz respeito não
e:tclusivamente ao conceito de "pênis", designativo do órgão anatômico
masculino, mas estende·se ao de "falo", Como defesa do ego em face da
ameaça de castração, aqueles três mecanismos principais já mencionados
são utilizados.

RecaCcamento (Verdrangung). A pulsão (noção diferente da de ins­
tinto) ellprime-se em dois registros: o da representação e o do afeto. O
recalcamento, basicamente, é a operação pela qual o indivíduo procura
repelir ou manter no inconsciente certas representações (pensamentos, ima·
gens, recordações) ligadas a uma pulsão. Trata-se de um processo psíquico
universal, que se encontra na origem mesma da constituição do incons·
cíente. Na verdade, é a partir desse recalcamento que o ser humano passa
a se constituir como sujeito. Enquanto defesa relacionada com a castra­
ção, o recalcamento é o mecanismo básico, utilizado pelas pessoas ditas
"nonnais" e pelos neuróticos. O indivíduo registra e recalca a castração,
O aleto (estado afetivo, penoso ou agradável, vago ou qualificado) rela·
tivo ao trauma provocado pela representação não se liga a esta. Pelo con·
trário, dela desligado, pode converter-se (histeria), deslocar-se (obsessões)
ou transfonnar-se (neurose de angústia). Assim, enquanto a representação
inconsciente recalcada permanece no inconsciente como formação real. o
afeto inconsciente é uma espécie de rudimento, que não conseguiu o de·
senvolvimento.

Recusa (Verleug1J.ung). A recusa rVerleugnung) já seria um ponto de
partida para a psicose 26, O indivíduo registra, mas recusa a castração.
Tal recusa costuma manifestar-se através da simbolização fetichista. "O
fetiche é um substituto do pênis da mulher (da mãe) em que o menininho
outrora acreditou e que [ ... ] não deseja abandonar" 21, Segundo Freud,
a simbolização fetichista cria um certo parentesco entre a perversão e 8

psicose" A forclusão, como veremos a seguir, é um mecanismo muito
mais drástico.

Porclusão ou foraclusão (Verwerjung). Segundo laplanche e Pon·
talis. os textos de Freud apresentam uma certa ambigüidade em sua ten­
tativa de definir um mecanismo de defesa especifico da psicose2'.

Os dois autores franceses informam, no mesmo verbete, acima citado,
de seu Vocabulário, que coube a Lacao a introdução do termo "Farelu-

Z6 PREtID, SJlmwut A4nnnu. comeqfUnda.t P-ritlldcM da c1utinÇl2o entre OI
~ (I925), Ed. Btand.rn Braa1le1ra, JUo, ImagO, vol. XIX, pp. 3141316.

2'l PREUD, Sigmund. Fetichimlo. (1927) Ed, 8tandard Br1UlUeir&. Ria. rm..go
1'Ol. XXI, p. 180,

28 Apuc( L&pI&nche e Ponta11a, 00. clt.• na nota 8, supra, verbete "RecU&a",
:l9 LAPLANCHE e PONTALIEI. Ob. clt., na nota 8, supra, verbete "Relelçlo

ou RepücUo",
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sioJ> para de:n0ldinar tal ~o. A m.esma palavra &1emI VmHI'­
Jung, traduzida t»InO "Rejeiçlo" ou "Repúdio", Q. lO! cdiçlo bralleira
do Vocabulário da PsicarW1iu, aperece traduzida como "ForcIusio", em
edições posteriOtel.

Com a cont"huição de Lacan, fica maia Ucil estabelecer e man.
a correlação entre; (a) recalcamento e: neurose; (b) forclusão e psi<:Ole;
e (c) recusa e pelV'crsão.

pareçc..noa butante eaclarecedora a alusio do psícana1ilta baiaDo S&Po
Santana: .. O ne~tico incurável da castração, o psicótico incurável da for·
cluaão, o perverso incurAvel da recusa da castração (Verl,u!nrmlJ ... lO ".

No estádio ,,,ai da evolução da ci!neia psicanalítica, tem-te eu..
dido. portanto, qLe a fore]usio (ou iorac1uslol l! o mecuimlo de dei..
car"teristico do PlIlcótico. A palavra "fotcfusão". Rio consignada DOI
dicionários mais lIbalizados da língua portusue:sa editados no BraliJ e
em Portugal. foi tbada de empréstimo por Lacan óo vocabulúio juridico
antigo. No Dic:tionllalre Alphabllique &; Ana/ogique d~ la lAngu, frtl1fJÇQiM.
de Paul Robert (p.ws, Société du Nouveau Lit~, 1968), 5io cooaignadoI
CI seguintes verbet.:

ForcJwion, n. f. (t .4%; de jorclo,6). Dr. (Droit): Dkheace d'un
droit non exerd dans les délais prercripta (perda de um direito nIo
e'etcldo nos prazoc preacritos~.

Forclore. v. t. I 1) exclure; 2) Or.: pri'ler du ~aMice d'un ckoi1
non exercé dans J~ d~&Ü8 iixl!s (privar do benefício de um direito RIo
Qercido nos prazos ftxadotl).

Contudo, JIlCIIII) no Direito franc& Atual nio se utiliza mail • palaWI
"fordusion". A idéia representada por esse vocábulo, no Direito BraIileiro.
traduz~&e pelu naç&s de prescriçio, deeadencia, preclu'lio e paem.pçIo.

A [OIClualo do pàcótico conliltiriJ, então, na falta de .fmbolfzlçJo
da catraçfo. Não e tr1Ita aqui - rq:.etimol - de UDlI c.atraçIo no
tentido restrito de .blaçlo dOI 6tgl0l sexuais masculintl&. Trata-Ie di!
cutraçio Jimbólica, repte8Ultada pela lntroduçio d. Lei do PAi !XI di
Lei da Cultura naql1eJa relação simbi6dca cntn mio-fQiCl e fUbo narcl-­
mta. A Lei do Pai eu Lei da Culturl introduz. criança no unive"" do
simbólico. Represenflt uma castrBçio e estabelece uma falta, um vaio.
em tomo do qual gi'1l o deae~ da criança, arrancudo-a do principio do
prazer para () princr,io da tealidade. No psic6tico, a Lei do Pai ou Lei
da Cultura deixa dd ine:renr-se DO momento adequado. ~ linguesclm
lacaoiana, falHe em forcluaão do Dome do pai: o psic6tioo Dio teri••
inscriçio do signUicante patemo. Ocorre como que uma udecacJeacla,
ou prelCriç.io". T~M 111. albis o prazo para ~uel. iUlCriçio. O

lO ISAN"1'ANA,~ NIo bJ. IIDtomIt tllnc.tam.eDtaI. In~ Pril:GIIIH­
tbI, CoII~ de~ orpn.IIaü par DeIúIe Jl&WSbo, RIo, fm1lIe, LIft.
p• •.
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psicótico não recalca. Não reconhece c recusa a castração. Simplesmente
não a reconhece, não a inscreve. SepaTa-se incontinenti da percepção in­
suportável da cnslraçào simbólica, Proje!a-a de imediato para ú exterior.
Rejeita a realidade. Cria um centro delirante a parte. instalando o que,
na esquizofrenia, se chama uma dissociação tSpoJtuns), que é o caráter
fundamental daquela psicose. O delírio responde à fordusão do nome do
pai. Em suma, o psic6tico simplesmente não inscreve a castração que,
por isso mesmo, nem recalca, nem recusa.

Comparações entre os três mecaNismos. A recusa seria, então, o
mecanismo utilizado pelos "perversos", uma categoria não facilmente en·
quadrável naquela dicotomia já referida: neuróticos-psic6ticos. Enquanto o
recalcamen10 incide na realidade interior. a recusa e a forclusão incidem
na realidade externa. Assim, a diferença entre recusa (Ve,leuSrlung) e
forclusão (Verwerfung) mostra-se bas:ante sutil. A recusa fVer[eugl1ung)
já seria um ponto de partida para a psicose 31, Nela ainda haveria, contudo,
uma certa simbolização fetichista da castração. Segundo Freud, a sim­
bolização fetichista cria um certo parentesco entre a perversâo e l:l psicose 12.

"O fetiche é um substituto do pênis da mulher (da mãe) em que o me­
nininho oUlrora acreditou e que [,.,] não deseja abandonar" 33. O
fetiche apresenta-se como detalhe onde se fixa o último elemento "pre.
servador" do que "não podia ser visto". A forclusão. como vimos, é um
mecanismo muito mail> drástico. Estende·se à pr6pria realidade interna
como um todo. negada, abstraída ou simplesmente "projetada" no mundo
exterior.

Vê-se, pois, que. na estrutura psicótic~, iaha o significante paterno:
e surge o de1irio. Na estrutura neurótica, ocorre uma divisão do aparelho
psíquico; cria-se a fantasia. Na estrutura perversa, nola-se uma divisão
do ego; surge o devaneio.

Os Neuróticos e a "normalidade". "Segundo a doutrina p~icana1ítica,

não existe diferença fundamental entre a norma/idade e a neurose. Sabe·
mos. graças a freud, que as "neuroses não possuem conteúdo psíquico
característico, específico e exclusivo". E, de acordo com 3 fórmula de
fungo a doença dos neuróticos é provocada pelos mesmos oompleltcs com
que todos nos defrantamos. Acrescente-se que a diferença situa·se essen­
cialmente no plano quantitativo, prático. O homem saudável s6 se iden­
tifica ou transfere com base em "explicações causais"; ele não desperdiça
suas energias afetivas de modo tão inconsiderado quanto o neurótico ~4 o

Em suma, e como observa Malornar Lund Edelweiss. "normalidade não
é mero e curioso registro de abstração estatística, amontoados aspectos do-----------

31 PRE'OD, &Imundo AlguYI1IU eonseqütncta.t psiq'UiclUl da (1utinçdo entre 0$

NZOI (}9:l.&~. Ed. Btandard Braslleira, Rio. lmago. voI. XIX, pp. 31../316.
n Apu4 Laplanche e Pontal1s, ob. clt., na nota 8, supra, verbete "Recuaa.".
,. PRJiroD, 8lgmwu:l. FetkAi.rmo. 0927l Ed. 8tandard Brasileira., Rio, Im"iO

\'01. XXI, p. 180.
M Jl'ERENCZI, Sé.ndor. 00. ejt., na nota 11, supra, po 81.
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corpo ou da mente. linda quando, por comodidade inteleetua1. 5C eu­
minem 05 fatos raaia sob um ou outro desses dois priemls. em separado
[ ... ] ~ no ~peilmte ao psiquismo e 'ilua mvestiglçlo, muitai upectol
problemáticos nio se desnudam C<)m o mesmo ~scancaramenro. sem re­
buços. de outras aomuns menos valias de ordem somática. A gisantelca
e inexced{~l ,oon:delcrminação do ser humano o faz, precisamente pof
ilto. rico donatário de enonne plasticidade mental e lhe permite enfrenl:lr
com denodo os v.iegados -pllloOO& ~ que é preacntt. e atual. O reveno
deau moeda é qte os confins entre \) ssdio e o patológico se tr8Ç1Ul
bem menos nítidos no campo da mente. Em conseqüencia. a pluralidade
das. dúvidas 5Ói aimentar inconclusinsrefregas oonte&tatórias entre 11
alas confrontantes "-Ia.

Estrutura JNrv,rsa. O perverso, como vim.os, circula. de certa fOnD',
naquela cla.üicaçãp neurotieos--psicóticos. Diacute·se muito. em ~., Ie
a perversão erige-5e ~m estrutura à parte, ao lado da neul'Otle e da plÍCOlIe.
ou se seria simplestaente uma tupereslnttura.Para Lacan, seria um. e..
trutura diferente, caracterizada não pelo mecaniwo de recalcamento. II1I1

de ~usa. Com UmI pé na neurose e outro na psiceee, o perveno como
que inscreve, não rcaJca. mas recusa a ClBtraçio simbólie&.

O ctitudo da GStrutura perversa mostra-se parUcul.rmente düicil e
complexo. Seria, pois. impossíve.l pretender circunacrev!-lo nOl Cltl'eitoll
limites deste tr.balllD sem correr O ri6CO de cometer enormt:a impropnc.
dada.

A complexidade. que envolve o estudo da estnltura pe~. produz
reflex06 imediatos 11m; laudos fécnicos e nas decis6el judiciaiJ.

Joo1 Dor,.em exulente monografia sobre o assunto, assim traDleteftl
o "retrato falado" do perverso, montado por Henry Ey, do ponto de viltI
fenomenolósico: "O pe"~rso regra sua conduta sobre a realizaçio de
aeus desejos. de seus lpetitea, sem consideraçio pelo que te pode chamar
de eentimento di dill1idad.e individu.l e de respeito .. outrem. OU por
car!ncia destes elementos moderadores habituais. Ele cai usim no U«I
abulÍvo dos tóxicos. na paill:áo pelo jogo e sen coroiúio fteqiieDte, •
trapaça, a Vlsabund.agl:m e 8 deserção. o roubo e suas máltiplas nriUlus,
a pilhagem e 8 destutriçi<l, o inc!ndio voluntário, 8 prDltituiçao, etc:. O
perverso enwntra mulo (reqüentenmlte no bando de malfeitorea a ajudl
e a emulação que estendem seu campo de açio e exaltam lIU8 nocividade.
( ... ) De fato. o "senso mora]" não e:tiste certamente como tal. O individuo
adapta« mais ou me.tos bem à vida social. está mais ou menOl apto a
I'eCQnhecer e a tOmpntender a& reslrlçóel que ela lhe impõe, dá mll1l ou
menos consentimento !li ~uas te1tri~. Este é o cri~rio que lhe permito
determinar a responsa,mdade doa petveraos quando contrav!m u 1.ei8.
( ..• ) Algunl meses da prisão não moralizam mais estes re:incldcntel do

• KDBLw:mB8. lI4Imlor Lund. Pr.... lMdlto pp. :I 11 ••
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que algunll anos de hospitalização. A criação de estabelecimentos especiais,
com um regime médico-judiciário apropriado, deveria permitir & seu res­
peito uma segregação salutar" 3e.

A partir dessa perspectiva jenomenológica, poder-se-ia concluir. gen~

raJizando, de maneira apressada e impensada, que todo o perverso seria.
necessariamente. criminalmente imputável. Contudo, como demonstra o
próprio IceI Dor, na seqüência de seu trabalho, aquela visão fenomenoló­
gica, sancionada por normas e ideologias. invalida a compreensão clínica
mais precisa.

Uma visão psicanalítica e mais aprofundada não afasta a possibilidade
da constatação de casos em que o perverso possa ser considerado inim·
putável criminalmente. Em alguns casos, a estrutura perversa pode gerar
no indivíduo um distúrbio de tal ordem que, realmente, comprometa li

sua capacidade de entender o caráter ílícito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento. Seria, portanto, simplesmente impru­
dente e impróprio generalizar. afirmando que todo o perversa deve ser
imputável criminalmente.

No campo do Direito Penal, os perversos imputáveis costumam ser
encontrados entre os autores dos chamados crimes de "colarinoo branco"
e do crime de rufianismo. por exemplo.

7. A{gumas conclusões

Como ~ percebe, não é tarefa fácil conciliar as necessidades
práticas do Direito com os dados do conhecimento psicanalítico. O Direito,
ciência social, em sua preocupação com a moral, não consegue desven­
c:ilhar·se das idéias de "normal" e "normalidade". A Psicanálise, com a
sua ética d6 sujeito. mostra-se incapaz de enunciar o "normal" e a "nor­
malidade", Como mostra Vanessa Campos Santoro, a posição da Psicaná­
lise é diferente das filosofias que procuram universalilar as questões éti·
cas; enquanto a tradição filosófica - e, poderíamos acrescentar, jurídica ­
funda a ética sobre a idéia do bem, do que é ideal e desejável, na Psica·
nálise a tentativa é de se extrair a ética da clínica, ou seja, constituir
uma ética a partir do real do sintoma" 11.

As pesquisas de Freud partiram do estudo de casos psicopato16gicos.
mas ele pr6prio percebeu que não existe nenhuma diferença qualitativa,
senão quantitativa, entre os ditos "normais" e "anormais". Com o pro­
gressivo abandono da visão fenomenológica, em virtude dos conhecimentos
acumulados pelas pesquisas psicanalíticas, o conceito de normalidade perde
muito do seu sisnificado na Psicologia e na Psiquiatria.

se EY, Hen:ry. A:I*Ct J'oel Dor, E,trlItU1'a e Pervers6a, Porto Alcre, ArteI
HAdlcu, 1891. pp. G!'1tJ.

3'1 BANTORO, Van8lla Campal:. l4eu bem, meu mal. In BetleP'IO, :19:53-68,
1It./ltIO, p. M.
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Pal'l • PeiuaAliJe, • personllidade doi homens. índividullmea.te a)fto

siócrados, insereae 1ge1Dpre num. da. td! estrutu....: plicótiea. nemódcI
ou penena. Desas três, a mais fac:ilmcn1c Btingfvcl pelo m6todo ten­
p&ltico d. PsicaJJlÜi.se ~ a neurótica. A rigor, a "normali<*le", que tan­
to obJeda o DireitJ, deveria ser procurada entre OI neuróticOl. Entro el1ea,
exiate todl uma gradação quantltativ.. T~ OI indivíduOI ditai "nor­
male" pouuem UIP ceno grau de nturose maia ou DJIllJlOl ICCntuado. Dai
dizer-ae que um. aociedade Jemprc costuma apresentar-te mÚl ou meDOI

neurótica.

A Psiçan'lile. que paniu da ~línklL, h-' muito deixou do ler I excluo
.ivamente, um ~o lenpeuüco. par. erigirooJe em ci!nci. oom revolu­
cionáriu intorferf:Dcial em. todos 0& çampoa do I.ber; entre out1'Ol, DI
Política, nl Eoonclni., nII Sociologia e no Direito. NJo, pois• .em razJo
que 81 obr.. de freud foram queimadas pelos naziatu e proibidu ....
RÚJlia comuni'ta.

o próprio Fl'$ud, já ao final de sua vida, dedicoUwIe • eua DOVOI

deacnvolvimentos o horizontes da Psican'lise, em obra oomo TOfMft e
Tabu e Mlll-EsJar ~ Cillüizaçdo.

O jurista nia sabe - apenu .dvinha - o que ~ o "louco de todo
o j!nero". E quaado pergunta ao Pfiquiatra Ie determinado indivíduo
It enquadra, ou niG, naquela categoria, para o efeito de conlided-lo capu
ou incapaz, este plOfissional sente jUltificável dificuldade. porque li ~

çócl juJidieu de capacidade e incapacidade referencianwe • "normalida·
de". um concei10 cbbiaote e fugidio em Psicanilile.

Seria muito fkH.c limplel It se pudesae generalizar. dizendo que o
"Louco de todo o l&\ero" é o psicótko. Mai nia leria 'COl'teto. Exiltem
peuo&li com estrunaa psh:ótica perfeitamente capazee c, 11 vezes, ocupan·
do importante&. fu~ na sociedade:, A estrutura psic6tic. corresponde­
ria, analogic:amente, , um ediffcio com greve problema de fundaçio. A
forchJfio (Yerwer/.nl), mecanismo típico e característicQ d. estruturl
pliOOtica, cOlTe$ponllleria a uma fenda no alicerce do edificio. Determin.
doi pr6dios permanra:m de pé e habitadol, apesar do defeito de tunda­
çlo. Enquanto 11 ~tura psicótica permanecer de ~. enquanto ·nio se
dcaeltruturar. o psic6tico, do ponto de vis1a jurídico. ~ toIlIiderado piem.
mente capaz.. Muito freqüentemente. a {ordutão só ~ percebida. e a illC&­
pacídade manifC!ltamente constatada e formalmente declaNd., que.do lIso
grave e inuaiUldo acontece. como, por exemplo, um crime.

Os comportamentos que C<l6tunwn gerar procenos de interdiçAo nlo
coetumam ser tio ck'ástícos como um homicídio. por exemplo. Por Isso
melmo•• düicuJdlKk para o perito psiquiatra aumenta, Certas manifea­
taçôa de ~iva podem CODÍundiMe muito facilmente com es­
udo& plic6ticos. S. apreciaçio da capacidade, 81 estrutural~
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costumam apresentar os problemas mais difíceis, às vezes insolúveis, para
Unta definição precisa.

8. Projeto de lei n.Q 3.657

Encontra-se em tramitação no Congresso Nadonal o Projeto de Lei
n." 3.657, de autoria do Deputado Paulo Delgado, do PT, que dispõe
sobre a extinção progressiva dos manicômios e sua substituição por ou­
tros recursos assistenciais e regulamenta a internação psiquiátrica com­
pulsória.

Jnspirado na "lei Basaglia", em vigor na Itália há aJguns allOS, o
Projeto de Lei, já aprovado pela Câmara dos Deputados, dispõe, basica­
mente, o seguínte: (1) proíbe, em todo o território nacional, a construção
de novos hospitais psiquiátricos e a contratação ou financiamento, pelo
setor governamental, de novos hospitais psiquiátricos,. bem como a con­
tratação ou financiamento, pelo setor governamental. de novos leitos em
hospital psiquiátrico; (2) determina às administrações regionais de saúde
o estabelecimento, np prazo de um ano, de planificação necessária para
a instalação e funcionamento de recursos não manicomiais de atendimento.
com unidade psiquiátrica em hospital-geral, hospital-dia, hospital-noite.
centro de atenção, centros de convivência, pensões e outros, bem como
para a progressiva extinção dos leitos de característica municomial;
(3) constituição, pelas Secretarias de Saúde, de um Conselho Estadual de
Reforma Psiquiátrica, no qual estejam representados, voluntariamente. os
trabalhadores de saúde mental, os usuários e familiares, o Poder Público,
a Ordem dos Advogados do Brasil e a comunidade científica; (4) a inter­
nação psiquiátrica compulsória - aquela realizada sem o expresso "de­
"ia" do paciente - deverá ser comunicada pelo médico que a procedeu
à autoridade judiciária local, "preferentemente à Defensoria Pública", se
houver, competindo à autoridade ouvir o paciente, médicos, a equipe téc·
nica do serviço, familiares e quem mais julgar conveniente e emitir pa·
recer em 24 horas sobre a legalidade da internação; (5) enquanto não
ouvida a autoridade, considera~se responsável peJa internação o médico
que a determinou; (6) a Defensoria. Pública "ou autoridade judiciária que
a substitua" procederá a auditoria peri6dica dos estabelecimentos psiquiá·
tricos, com o objetivo de identificar os casos de seqüestro ilegal e zelar
pelos direitos do cidadão internado.

Embora o Projeto peque por algumas impropriedades técnico-formais
abaixo apontadas, ele apresenta o mérito de, por si 00, abrir a discussão
sobre o grave problema dos intemamentos psiquiátricos compulsórios no
País.

Em sua Justificativa, o autor do Projeto argumenta que: (a) o hos­
pital psiquiátrico já demonstrou ser recurso inadequado pata o atendi·
mento de pacientes com distúrbios mentais; (b) o hospital psiquiátrico
contém um componente gerador de doença superior aos benefícios que
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poCIIa trazer; (c) em todo o mundo, a deaospi(ali2aç1o ~ um proceao im­
'V1:rsíve1; (d) no Brasil, os efeitos danosos da política de pri\"adzaçlo d.
saúde nos anos S) e 70 incidirem violentaImnte sobre 8 saúde mental,
criando um parqte manicomial de quase. 100.000 leitoa remunemdol pelo
setor público, além. de cerca de 20.000 leitos eslatais; (e) o atual "Ma­
nual ck Serviços" do antigo INPS não tem fci10 outra coiJa a8DIo diIci~

pUnar e coordenar a irrefreável e poderosa rede de maniCÔmio" privados,
impedindo de fldD B formulação para a rede pública de planos aaslsten­
ciais mais moderna. e eficientes; (O o~ que se propõe ~ o ftm do plOCCllO
de expansão, que CI mecanismos burocráticos. e regulamento. nJo losra­
raro obter, e a Ct)nstruçâo gradual, racional, democrática e objetiYl lk
nons Blternativaa ueisteJl(iai. no 4t~dimento A loucura.

A Justificativa do Projeto também procura eatabelocer uma llaçIo
entre o que chama de "internaÇÕeS anÔnimaf.. süeneioeu, violenta, na
calada obedi!neia dos pacientes" e O! direitos civir. e o principio da
liberdade. consagradcJt n.a Cana da RepúbUCi. O tema ~ difícH, IOmbrio,
delicado e polêmiw. Tem merecido pouca atençio dos iuriJlal. A. repor~

tagem da Rede Globo de Televisão. acima referida. trouxe I lume e
ematiu a oportunidade e o conteúdo hUlDUlO do Projeto do Deput8CJo
Paulo Deliado.

Deixando de lado o momentoso problema poUtko-fllosóflco que o
Projeto sugere, e enaltecendo mai.& uma vez o seu m~rito. cooocntmno-aoa
agora Daquelas impropriedades tá:nico-fonnsil. acima referldar. Ao fuMo.
nio noe anima a intençio de criticar, senio a de contribuir pwI o apri~

moramento de uma Lei de nítido conteúdo h.umanitârio.

Ao definir 8 internação psiqui'trica compulsória oomo •• aquela
realizada sem o expresso desejo do paciente em qualquer tipo de IeMço
de Móde", o § l.Q do art. 3.Q refere« a um concelto psicaaalitico. e
nio juridioo. Do poIão de vis1a jtnidico. II expressão correta seria "vcDbdeu
ou "consentimento" devidamente externado. e não ncielejo". Do poIlkl de
vista psicanalítico, 41 desejo deYe ser aferido ou inferido do diJcuno óo
inconsciente. nem sempre em harmonia com a lógica racional do coDlCiente.
Assim, para o P6iq~atra, os bradoc de protes1o contra um intel1lUleDà;I
compubório muitas VC2.el! são gritos de socorro contra pulJOea auto ou
heterodcstrutivu do inconaciente. Não se pode negar. portao10, que. em
algumas CirçUDsttncms. o dC$Cjo inconsciente do paciente polsa ser. pre­
cisamente, o de ser i.temado <:ompulsorilDlente. Por outro J.do, • VODtade
ou consentimento eJllgidoa para a validade doa .tos juridiOOl deve pro­
manar de pessoa (au;eito de direi101) dotada de t.apecidadc. Numa eventual
crise psic6tica. e CCSlwerando que OI «loucos de todo o gálcro" 110
absolutamente incap.-es. como apurar·ae a validade do coneentimeb.to do
pacienlc1 Em face dessa questão, e para conciliar cuidadOl m6dicoe com
_pect<ll jurldico-fontw, (] melhor seria. talvez, que o Projeto eetal»
leceue a obrigatoriedade de notificaç.io, 1 autoridade estatal oompeteDa,
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de qualquer internação psiquiátrica compulsória de pessoa não interditada
judicialmente.

Outra impropriedade técnico-fonnal do Projeto encontra-se nos
§§ 2.° e 3.° do art. 3.°. O primeiro dispõe que "compete ao Defensor
Público (ou outra autoridade judiciária designada) ouvir o paciente, mé­
dicos e equipe técnica do serviço, familiares e quem mais julgar con·
veniente, e emitir parecer em 24 horas", O segundo, que "8 Defensoria
Pt1blica (ou a autoridade judiciária que a substitua) procederá a audi­
toria peri6dica dos estabelecimentos psiquiátricos, com o objetivo de
identificar os casos de seqüestro ilegal, e zelar pelos direitos do cidadão
internado", Ora, no nosso sistema jurídico, nem o Defensor Pt1blico é
autoridade judiciária e nem a autoridade judiciária substitui a Defen­
soria Pública. A Defensoria Pública, que assumiu especial perfil e relevo
a partir da Constituição Federal de 1988, é "instituição essen,;ial à função
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientação jurídica e a defesa,
em todos os graus dos necessitados" (CF, art. 134), uma vez que "o
Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que compro­
varem insuficiência de recursos" (CF, art. 5.D

, LXXIV). A Defensoria
Pública exerce uma função essencial à Justiça (CF, Título IV, Capo IV,
Seção 111), mas não integra o Poder Judiciário, Não o substitui e nem
é substituída por ele, A autoridade judiciária acha-se investida do poder
de julgar, A palavra "parecer", referida no § 2.D do art. 3.°, s6 poderia
dizer respeito a uma autoridade não-judiciária. A autoridade judiciária.
investida do poder de julgar, não emite pareceres. Profere decisões. Mas
não é só. Se a eventual defesa de um paciente indevidamente internado
de forma compulsória poderia caber a um Defensor Público especialmente
designado, quer-nos parecer que a fiscalização dos estabelecimentos psi.
quiátricos já foi atribuída, pela Constituição Federal, ao Ministério Pú·
blico. A ele a Carta Magna atribuiu a defesa da ordem jurídica, do regime
democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis (CF, art.
127). ~ função indisponível do Ministério Público zelar pelo eletivo res­
peito dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados na
Constituição, promovendo as medidas necessárias à sua garantia, bem
como promover a ação penal pública, o inquérito civil e a ação civil
pública para a proteção de interesses difusos e coletivos (CF. art. 129).

A expressão "auditoria", referida no § 3." do art. 3.°. por ser
um conceito contábil. não nos parece feliz. Deveria ser substituída por
"fiscalização". Auditoria ou auditagem é o "exame analítico e pericial
que segue o desenvolvimento das operações contábeis, desde o início até o
balanço" 88, Evidentemente, o dispositivo do Projeto não terá pretendido
atribuir a um profissional do Direito uma auditoria contábil. O que se
acaba de afirmar não exclui, obviamente, a possibilidade de O membro
do Ministério Público, no exercício de sua função constitucional, deter-

38 Nooo Dfcfcmcirfo da Ltngua Portlt/1UelCl. de Auréllo Buarque de Holanda
Perre1ra. RkI, Nova FtonteJrs. 2' M, 1'7' ImpreaaAo. verbete "aUditoria".
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minar uma Ilnditotia contábil no estabelecimento psiqui'trico. para inJtruir
eventual inquérito por ele promovido. Contudo, essa auditoria Ied ele­
tuada por auditores.

Especial difituldade 6ur~ com relaçio ao pal'tlCer. referido DO
§ 2.- do art. 3.°. Trata-se, obviamente. de parecer diriBido l autoridade
judiciária, e'itl sim, capaz de julgar e~ntuaJ habtG3 COI'J'UI impetridoo
a favor do paciel1te internado compulsoriamente. Todavia, a .utoridade
estatal a quem se atribui a tarefa de produzir tal parecer certamente encon­
trará dificuldades qUBSe intransponíveis. Come poderia um proflllioall
do Direito. sem IC louvar em autoridades m6dicas. concluir. contrlJ'ia.
mente a estas. qae o paciente foi indevidamente internado? Quando
muito. a autoridade estat.B1. depois de inVe8tigal pessoaltMnte o cuo e
se luspeitar da ilegalidade da internação, poder' convocar um. jUDtI
psiquiátrica, com}*ta por profissionais da área pública oficial e. com
base em laudo pot" estes apresentado, partir pata a defeaa do Plâcnte.

Por fim. emblra não integre o texto do Projeto. sua Justificativ.
ainda se refere 80 ••atendimento à loucura" e a .,Ioucoe". exprealiea t0­
talmente infelizes e dell8.tualizadas, embora harmônicas tom o art. 5.·
do Código Civil Brasileiro. como vimos no decorrer deste trabalho.

Resta consignar que o Projeto de Lei fi.o 3. 6S7 acha-ec longe de
encontrar consenso 1mtre os próprios psiquiatras. Paulo Saraiva, em lrtJ,o
intitu[ado "50S Doente Mental", após efetuar um resumo do movimento
intitulado antipsiqulatria, insinua (quase afirma) que a PlCIaçIo do italiano
Franco Basqlia Smlente encontrou eco em Belo Horizonte e em lUa
aJdeia, na Cal'bria. E concluI: "para agravar mais a situaçio. o Deputado
Paulo Delgado, do PT de Minas, apresentou um projeto de lei. i' aprovado
pela Clmara Federal, que t:erca a hospitalização do doente mental a tanta
exig&das burocrátkas e administrativas, que o proceuo se tOrJW'í pra­
ticamente imposllÍve ....

9. Observaçlo fild

Tnbalho intemisciplinu, como este, elabor&do a quatro mIoI,
certamente apresenta uma ~rie de: dificuldades insuspeitadu e requer cio
leitor um redobrado espírito critico. Como já observara Rubem Alves,
"qualquer an6.liae interdisciplinar. empreendida por um pesquisadot. tem,
neoeaariamente. de ser frouxa do ponto de VisUl metodológico"". Cer·
tamente. terá que cr frouxa do ponto de vista metodoldgiço, IIC emp~
endida por dois peaquieadores. Entretanto. o no&IO ebjeu'io ao acrev6-1o
terá sido atingido se ele suscitar críticas e levantar novo dlJl'idlll. pr0­
piciando outros in.ri,hts enriquecedores.

• SARAIVA, Pdlo. In CRJDDDIG - Ordo Int~ do~ ..
rkmaI d. Xedic1Da do l:It&do de UInaa GenU. Junho 11 Julho de 1112.

60 ALVE. RuIlem. Ccm1llhlll ClOIft~ 'DIta tI4~. 810 Paulo, cortei
:Id.. lIIf, p. til.
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Usucapião Urbano

ROGÉIUo M. LEITE CHAVES
AdToPdo. Meatn.Ddo em DI.retto pela 'OnII

• ProclU'a<lor do Banco central

1, Consideraçõn gerais

Durante séculos, o BraMi foi um país de característica eminentemen­
te agríoola. Não havia indústria. A maior parte da classe trabalhadora
concentrava-5e na zona rural, onde era maior a demanda de força de tra·
balho para atender às necessidades da produção.

Com o desenvolvimento industrial, a partir do terceiro quarto do si·
cuia ')IX, vieram as fábricas, que se tomaram um foco de captação de
mio-de-obra atraindo a população da zona rural.

Os números são expressivos: enquanto em 1946 somente 27% da
popvJ.ação viviam nu cidades. este número, hoje, ultrapassa a 70%, e, se­
gundo previsões, chegará a 90% em trinta anos (cf. Diário da Assembléia
Nacional Constituinte, 20-8-87, p. 4.721).

Como frisou o Deputado Raul Ferraz, "o problema urbano é, hoje,
com certeza, a maior questão social deste Pais. e um assunto lamenta·
velmente desconhecido da grande opiniio pdblica" (idem, p. 4.119).

Tal 6 a degradação nos grandes centros urbanos que, atualmente, o
número de casas em áreas não apropriadas ou não regularizadas repre·
ienta quase um terço de todos os lares.

•. •... 1etI1I. 1,.,11. •. JO li. 111 o~.II". IH1



o agravamento deua situação, na última cl6cada, mobilizou a socie­
dade no sentido de que fossem criados instrumentos Clpazes de minimi·
zar os problemas urbanos. especialmente os relacionados com a falta de
moradia.

2. HistÓrico

Conquanto só tenha sido inserido em nosso ordenamento jurídico
com a Carta de 1988, o usucapião urbano de h' muito vinha sendo objelo
de discussão no Congresso l'iacional.

Quando da 8pm:ia~ão do Projeto de Lei n.O 26/81, de iniciativa do
Executivo, que institJfa o usucapião especial rural (que se converteu, pos.
teriormente, na Lei •.0 6.969/81). o DepUlado Marcelo Cerqueira apresen·
tou a Emenda n.O 1. atrav6õ da qual propunha o alargamento da incld!n·
eia normativa 8 fim de abarcar as ireB.5 urbanas carentes.

A Emenda n.O !. 8 esse mesmo projeto, de autoria do Deputado Ro­
berto Freire. estendia c usucapião especial li árela urbana de at~ 150
metros quadrados. i.dependentemente de justo título e boe·f~. No mesmo
sentido dispunha o Projeao de Lei n.o J25/81, de autoria do Senador
Franco Montoro.

Entretanto, o tato final foi aprovado .sem as emenda, e o Projeto
do Lei D.o 32S/81 jamais prosperou, restando disciplinado tlcHomente o
usucapião especial rara!.

Na Assembl~ia Nacional Conlltituinte. a iniciativa de criaçio do usu·
capião urbano decoaeu da Emenda Popular n.O t P207&U. apresentada
por associações de moradores e subscrita por 30.398 eleitores.

A Emenda em questão propunha a adoção pejo Texw Constitucional
do seguinte dJspositi.ro: ..serão legalizadas as posse! urb.nu constituídas
há mais de dois aMII, desde que o mumo não disponha de outra pro­
priedade".

Após algumas IIter.ções de rcdeçio, • Eme.nda recebeu parc«r favo­
rbeJ do Relator da Constituinte, Deputado Bernardo C.bral. e foi apro­
vada em Plea6rio. () 1e~to final foi inserido no Capítulo 11, do Título
Vil. Que tnta da Pcllftic. Urbana:

"Art. '83. Aquele que possuir, como sua, ires urbana de
até duzental c cinqüenta metros quadrados, por cinco anos, inin­
lftruptameAte e sem opoaiçio. utilizando-a pua 1\18 moTldi. ou
de IUI fldlil, lClquirir-lhe-' o domínio, desde que não seja pr0­
prietário de aturo imóvel urbano ou rural.
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§ 1.Q o título de domínio e a concessão de uso serão confe·
ridos ao homem ou à mulher, ou a ambos. independentemente
do estado civil.

§ 2.° Esse direito não será reconhecido ao mesmo possui.
dor mais de uma vez.

§ 3.° Os imóveis públicos não serão adquiridos por usu­
capião."

3 . Requisitos

Essa nova modalidade de usucapião, denominada "uràana", "de so10
urbano", "pro morare" e ainda "pro casa" foge às regras tradicionais
de usucapião adotadas pelo Código Civil.

Pelo sistema tradicional do Código Civil, não há limitações quanti­
tativas quanto à área usucapível. nem há necessidade de que o usucapien·
te dê certa destinação ao imóvel.

Na espécie urbana, por outro lado, há uma plêiade de restrições
quanto à obtenção do domínio via usucapião. tais como limitação da
área usucapível, exigência de certa destinação do bem, além de outras,
que serão analisadas nos tópicos seguintes.

3.1. Posse

Para que o usucapiente faça jus li aquisição do domínio é essencial
que tenha a posse direta e pessoal da área, em nome próprio, e sem a
interferência de terceiros.

Estão excluídos da incidência normativa constitucional os meros de·
tentores, os possuidores em nome alheio, como caseiros, comodatários, em·
pregados, bem como todos aqueles que se encontrem em relação de de­
pendência para com o propriet6rio.

Além disso, a posse precisa ser justa, isto é, escoimada dos vícios
decorrentes de violência (vi), clandestinidade (dom) ou precariedade (pre·
cario), nos moldes do art. 489 do Códiso Civil.

3.2 Do ;usto título e da boa-jé

Para a obtenção do usucapião, na sua modalidade urbana. a Cons­
tituição não exige que o possuidor comprove a boa·fé; ela, até prova em
contrário. é presumida,
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o justo título talnlXm t deepic1endo em face do aM. 183 da e.ta
Política. Nada impede, porém, que seja utilizado como meio de :reforçar·
te • pretendo ~ullitiYl, COOlO ecentul BenedJto Ribeiro (in r,aurdo de
UN:ftpiac, V<»1. n, p. 868, "Ed. SaraiVl}.

3.1 . Inexi.citJ dl int~"upçao

A pcac: h'bil à aquisiçiõ do domínio. na eap&.ie urbana de- .ua­
pile, deve ler continua, ininternJpta, sem in1e"alol, sem intermit&lcil.

A doutrina, ciUeíanto, tem entendido que pequenas inUirrupç6ea oca­
sionadu por csbullcs bnves não têm o condão de interromper o I.PIO
preltricional, deada que o preacribemt conliSB reintegrare no prazo de
um IDO e um dia.

A reintegraçio dentro desse prazo. oos moldea previstotl no Irt. '20.
IV, do Código Civil. 6 considerada (X)tnO se a. poste iamm tivelle sido per­
dida., no sentido jl8imco, pua. efeito do prazo pmcriciona1, como enfl'
tiza Tupirwnbí do Nascimento- (in A Ordem Eco1f~mica , F~;ra • G

Nrwa COlUtituiçio. Ed. Aide, p. 93).

Da mesms fOnDa., 010 interrompe o lapeo pl'ClCricional o úalt.
mento por motivo justo, como o motivado por interoaçio em hotpital
ou decorrente de ~voluçio intestina (cf. Ulderico Pires dos Santo•• in
U'UCtIplio Con!titudoPUll, Es~cial e Comum, Id. Psumapc, p. .f()}.

Além da inexil~DCi8 de interrupção, a Carta Política exige que 010
haja oposiçio do proprietário. A posse. durante todo o lapso prescricio­
nl1. dC\le fluir de fDrma mansa e pacífica. a fim de caracterizar-te: a con·
duta omie.iva do proprietÁrio em rellç10 ao leU imóvel.

Para se eonfiFar a opo,ição, no sentido jurídico, nJo butam OI

atol meramente emwtivos; é neceasária a pre.ençA de uma opoliçio .eriJ,
tempeatin e exercida na área judic:ialimda (cf. TupinambA do Nucimen·
to, op. cit., p. 96).

3. 4. litm ílUrlSUp'fVt!is d~ umcapiao

Entre outras limitações objetivai eo usucapíào utbano, óea1.aca-1e a
impollibilidade de serem ulucapidos OS bens públicoa (CF, art. 183. § J.-).

Autorea como Celso Ribeiro Butol (in Comtmt6riol à ComtituiçlJo
rI. 1988, Vcl. VlI, Ed. Saraiva, p. 240) e Tupinam~ do Nucimento
(op. cit.. p. 146) fazem distinção entre tCITU páblicu e terra deYolm.
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para efeito de usucaplao. Estas. na ótica dos autores, são passíveis de
usucapião, em razão de serem mantidas a título de direito privado, não
sendo públicas stricto stnsu.

Somos de opinião, no entanto. que os bens públicos, qualquer que
seja sua natureza, estão afastados da incidência normativa do art. 183.
pois a intenção do legislador foi a de impossibilitar definitivamente o
usucapião daqueles bens, sem exceção.

Durante os trabalhos da Assembléia Constituinte, os projetos existentes
não excluíam os bens públicos do usucapião. Somente quando da votação do
texto final em Plenário é que foi apresentada emenda nesse sentido, de
autoria do Deputado Francisco Carneiro (Emenda n.O 2TOl401-5).

A Emenda em questão trazia a seguinte justificativa: "Permitir o
usucapião urbano ou rora! sem exclUir do instituto as áreas de domínio
público signüica o comprometimento irreparáyeí de todos os planos urbanos
e de expansão urbana".

3.5. Moradia

Para que se possa consumar o usucaplao é imprescindível, segundo
o art. 183, que o possuidor utilize o bem "para a sua moradia ou de sua
famaia".

A palavra "moradia", segundo o "Caldas Aulete", vem de "morada"
e significa o domicilio, a casa em que ordinariamente habitamos. Nesse
sentido entendemos deva ser empregado o vocábulo. Estão afastadas, pois.
as posses esporádicas ou eyentums, como as que ocorrem, por exemplo.
em casas de veraneio.

Também escapa à incidência do dispositivo a posse que não se
destina à morada, mas sim a fins comerciais, como, v.g., uma lanchonete
ou uma oficina, exceto se o possuidor tiver sua residência na própria
unidade de coml!rcío, o que é bastante comum. Nessa última hip6tese. cre­
mos que não há empecilho à obtenção da propriedade.

Ademais, para que possa fazer jus ao usucapião urbano, não pode
o possuidor ser proprietário de outro bem imóvel, seja ele urbano ou
rural.

Isso signüica que, durante todo o curso do prazo prescricional, não
poderá o usucapiente ser proprietário de imóvel, ainda que em outro
Estado ou outro país. Nada impede, contudo, que tenha siilo proprietário
antes da ocupação do bem usucapiendo, ou que venha a sê-lo posterior­
mente à propositura da ação visando à declaração de domínio.
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Como sublinlwl Benedito Ribeiro, "Considerando que a PrelCriçlo
aquillitin configur.-se com o perfazimento de todos os ~qumtos legais.
sendo a sentença o meio declaratório dessa circunstância, não cabe aceitar
fato posterior àquela ocorrência, uma vez que não tem o condão de in·
terromper 8 posse ad usucapionem, patenteada com todos cs pressupostos
que lhe qualificam (op. cit•. p. 863).

Divide-se a doutrina no que diz respeito às conseqü8ncias da aqui­
sição involuntária de imóvel, oomo, v.g., a decorrente de herança. Teria
ela o condão de inltrromper a prescrição aquisitiva? Cremos q~ sim. Se
o escopo do usucapião urbano é O de proporcionat moradia a quem nio
a tem, aquele que adquire um imóvel, ainda que por ato involuntário,
deixa de capacitar-50 ao benefício constitucional.

4. Objeto

Nos moldes esttbeleddos pelo art. 183 da Constituição, será objeto
dessa forma de usucapião somente "área urbanaJ). Estão exc1ufdas, pois,
da incidência nonnativa as áreas rurais, cujo usucapião é disciplinado
pelo ar!. 191.

A distinção enke imóveis rurais e urbanos ê feita pela doutrina
segundo dois critériol: o da destinação e o da localização.

o critério da óelltinação leva em consideração o uso do imóvel ou
a finalidade 8 que é destinado: é urbano se destinado à moradia; 6 rural
se destinado a fins ifP'ícolas ou pastoris, Pelo segundo critério, da locali­
zação. tem.-se em vista a situação espacial em que o imóvel se encontra.
~ urbano se for sit-ado em zona urbana; é rural o im6vel situado na
zona rural, independentemente do fim a que é destinado,

Para efeito de tS1quadramento jurídico, entendemos que o art. 183
agasalha o critério da localização. Com efeito, o citado artigo encontra«
inserido no Capítulo da Política Urbana, que trata especificamente da
questões surgidas no âmbito das cidades. Diante disso, para efeito da
incidência da norma, é irrelevante a destinação que se d~ ao bem, b.
tando que se situe dcmtro da zona urbana.

4 .2 . Extensão da drea

o Constituinte ie 1988 fixou como limite máximo ao uSUcapl80
previsto no art. 183 "área urbana de até duzentos e cinqüenta metros
quadrados IJ•
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Pareceu ao Legislador Constitucional que essa área refletiria o ponto
de equilíbrio: atenderia às necessidades de moradia do possuidor sem
causar grande penalização ao proprietário da área usucapta.

As posses que abarquem área superior a 250 metros quadrados
estão excluídas da incidência do ano 183. Nada impede. contudo, que o
possuidor de áreas maiores peça em juízo que se lhe conceda o domínio
de parte da área possuída - limitada aos 250 metros quadrados
restituindo-se ao proprietário o quantum excedente.

A Carta Magna, entretanto, não dá solução a alguns problemas ex­
surgentes no usucapião urbano, como, por exemplo. os decorrentes das
posses localizadas em lotes urbanos, indivisíveis por lei, cuja extensão
supere os 250 metros quadrados.

A questão. apesar de latente, ainda não foi examinada pela doutrina,
nem chegou ao Judiciário. No entanto, foi antevista, no curso dos tra­
balhos da Constituinte, pelo Senador Dirceu Carneiro que, na ocasião,
apresentou Emenda 'visando a supressão do limite da área usucapíveI.
Indagava o Senador:

"O que acontecerá com os milhares e milhares de proprie­
tários (sic) de lotes com área em torno de 360,00 m2 (que é o
padrão urbanístico mais difundido no Brasil) e que s6 a partir
de uma emenda constitucional poderão usufruir os benefícíos
concedidos ao seu vizinho de rua, de bairro ou cidade?" (Justifi­
cação à Emenda n.O 2P01692-S).

Logo após, apontava a solução:

"A supressão do limite de 250,00 m2 , tal como se propõe
nesta Emenda, aprimorará o texto constitucional, universalizando
os benefícios deste dispositivo e remetendo à legislação compe­
tente (Estadual, Municipal) o estabelecimento de limite de áreas,
dentro de parâmetros locais e regionais" (ibidem).

Entendemos que o simples fato de inexistir lei regulamentando a ma­
téria não pode render ensejo a que possuidores em tais circunstâncias ­
lotes indivisíveis - venham a ter indeferidas as suas pretensões dominiais.

o art. 4.° da Lei de Introdução do C6digo Civil determina que, em
sendo a lei omissa sobre determinada questão, o juiz deverá decidir de
acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.

A Lei 0.° 6.969/81, que disciplina o usucapião especial rural, possui
dispositivo que pode ser perfeitamente aplicado, por analogia, ao usuca­
pião urbano.
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o art. 1.° deua Lei limita a área usucapível a 25 hectares. e !eU
parágrafo 1.° esti~la que prevalecerá a área do módulo tUtal ~IIO elite
seja superior li 25 hectares.

Assim. alé q1le lei especifica regulam.ente a ma.tétia I o di,~iti'Yo

da Lei n.O 6.969/81 poderá ser aplicado analogicamente ao usucapiio urba­
no, de modo que a declaração de domínio se estenda a todo o lote. nas
hipótescs em que este, mesmo ultrapassando os 2'0 metro! quadrados,
for indivisível por lei.

O texto cons'tu<:ional também não esclarece se a "área" usucap:lvel
refere-se à área do terreno ou à área construída.

Para algum. como Celso Bastos e Benedito Ribeiro, a área urbana
deve ser entendida tanto em razão do terreno quanto da eonstrução. Sus­
tentam que, não lendo a Carta Política feito distinção, é porque quis
abranger as duas espécies. Nesses tennos, o imóvel usucapiendo não p0­
derá ter mais de 250 metros quadrad~, seja de terreno, seja de área
construída.

Não comungaMos, todavia. com a opinião dos ilustres autores. Ao
falar em área urbana - em contraposição à área rural (art. !91) - pre­
tendeu o Constituinte referir-se exclusivamente à área de terreno. nlo
à 'rea construfda.

O que importa é que a área do terreno seja igual ou inferior ao má·
ximo permitido (23)m2), ainda que sobre ele tenha sido edificado prédio
com érea construída superior àquele montante.

Deveras, sendo o terreno o principal em relação à construção, DOS

moldes do art. 61, IH, do Código Civil, aquele é que deve ser levado
em conta, não este.

+. 3. USUCGplío dt1 apartarnentm

Outra questão exsurgente no es1udo dQ usucapião urbano é a de sa·
ber-se se os apartamentos estão ou não abarcados pela norma do art. 183.

O problema a~nta solução distinta da do item anterior. Naquele
caso, o que impona, para efeitos aquisitivos. é tão-somente a Area do
terreno, ainda que a área sobre ele construída exceda o limi1e máximo
previsto no art. 181.

A queatão aqui é diversa. A propriedade horizontal - também deno­
minada contiomtnio em ediHcios - possui natureza jurídica complexa.
dÍltinta da propriedade comum.

Os fundamentoa que justificam a existência dessa esp6cie condomi·
nial e 06 princípio8 pelos quais síío regidos são dispam. de.queles que
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regem a comunhão pro indiviso tradicional, como acentua Caio Mário
da Silva Pereira (in Propriedade Horizontal. Ed. Forense. p. 45),

As faculdades dos condôminos do prédio dividido em apartamentos
não traduzem um poder jurídico sobre a coisa toda; implícam a utiliza­
ção em comum tão-somente das partes necessárias à "soldadura da comu­
nhão", na feliz expressão de Caio Mário (ibidem).

A propriedade horizontal, afirmam >Jascimcnto Fra:1CO e Nisske Gan­
do, "é direito autônomo que se distingue perfeitamente por suas próprias
características" (in Condomínío em Edijícios, Ed. RT, p. 14).

Sobre ser autônoma, cada unidade do cO:1domínio horizontal poderá
ser alienada separadamente. E se pode ser alienada, também poderá ser
u5ucapida, C()mo é de entendimentc pacífico.

Ora, em podendo ser objeto de usucapião tradicional, nas formas
previstas pelo Código Civil, nada impede que o seja também objeto de
usucapião constitucional.

Neste caso, a área a ser computada é a do apartamento e não a da
"fração ideal" a ele correspondente, pcis. ncs condomínios de edifícios,
o principal é o apartmento, sendo a fração ideal o acessório. Não se
lhe aplica, assim, ° disposTo no art. 61, IH, do Código Civil.

Com efeito, a "fração ideal", largamente empregada nos condomínícs
horizontais, é simples ficção jurídica, vis10 que os ímóveis localizados nos
condomínios de apartamentos não ocupam, em verdade, área de solo.

Assím, em relação aos apartamentcs. condui-se que. em razão da
impossibilidade de usucaplr-se a área de terreno que lhe é correspondente
- a "fração idear" -, usucape·se o apartamento e, por conseqüência,
a "fração ideal": accessorium sequitur principnle.

Ademais, excluírem-se os imóveis sileadas em condomínios horizon­
tais da íncidência do usucapião constitucional urbano é restringir o alcan­
ce de um instituto destinado precipuamente n ter eficácia nos grandes
centros urbanos, onde é cada vez maior a cOr'.centração de edificações,
muitas das quais abandonadas e sem qualquer destinação específica,
em desobediência aos ditames da função social da propriedade (CF.
art. 170. IIl).

5 . Legitimidade

Pela expressão "aquele que", o Texto Constitucional legitimou
qualquer pessoa, nacional ou estrangeira, a pleitear o domínio por intermé­
dio do usucapião urbano.
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Dessa mesrm expressão, aliada ao requisito da função social da pro­
prtedade, ]niere·~ que somente as pessoas físicas podem usufruir esse direi·
to, excluídas as Jessoas jurídicas.

Estas, ademais, não preenchem os outros requisitol i1lScuipidos no
art. 183 para a CIODCCssão de domínio, pois que não têm "moradia", mas
~de; não possuem "família", mas sócios (cf. Tupinamllá do Nascimento,
op. cit., 146).

6 , Acessio Te".,ori;

Em face do caráter estritamente pessoal e benéfico da modalidade
urbana do usucapião, emendemos intransferível a p~ psn efeit.os de
prescrição aquisilv8.

Ao contrário do que ocorre nas formas tradicionais de usuc.plão
(CóCigo Civil, ar~. 552), a cessão da posse em favor do sucessor singular
não é admissível na modalidade especial urbana, que requer a posse pessoal
durante todo o l.pso prescricional.

Tal vedação não se aplica à sucessio temporis, que pode incidir par·
cialmente. Como acentua Celso Bastos. em caso!> de \m6vel ocupado por
familia. os prazos do antCCf:ssor e do sucessor podem ser somados (ap. cit.,
p. 234), Isso na hipótese de porte da família vir 11. morar, a poste7iorl., no
im6vel prim]tivanznte ccupado por um ou alguns de :seus m.embros.. antes
de aberta a sucesdo,

7. Con.cessão de uso

o parágrafo 1.<) do art. 183 reza que "O titulo de domfnio e a concessio
de uso serão ccnftrido~ ao homem ou à mulher, ou a ambos, indepedentc­
mente do estado divfi".

Tudo indica que a expressão "concessão de uso" foi inserida no Texto
Constitucional ant.s da aprovação do § 3.° do mesmo artigo, que excluiu
os bens públicos do usucapião.

Com a excJwiio desses bens do usucapião urbano, o único sentido
razoável da expresaão indicada é a de que ela se refere a direito de super­
fície, que tx>derá ser objeto de regulamentaçio por fei,

8. Pr/JZo prescricional

o tempo de posse apto a conduzir à prescrição aquisitiva. r.1 modali·
dade urbana. t d1: 5 anos, segundo dispõe o art. 183 da Constituição.." R. JIIf....... 1,.11101 •• lO •• 111 .N,/Iu•. 1m



Entretanto, a Lei Maior foi omissa quanto à inclusão cu não, no
cômputo do prazo prescricional, do tempo de posse anterior à sua promul­
gação, isto é, o período anterior a 5-10-88. Essa omissão constitucional tem
rendido ensejo à ampla polêmica na doutrina e na jurisprudência.

A doutrina está cindida em duas correntes. Uma. mais numerosa, é
sustentada, entre outros, por Benedito Ribeiro, José Carlos Salles, I\atal
Nader, Celso Bastos e Tupinambú do f\ascimer.to. Outra, minoritária, é
advogada, entre outros, per Artur Marques da Silva e Wolgran lunqueira
Ferreira.

A primeira corrente entende que o lapso prescricional corre somente
a partir da vigência da Constituição, sendo inviável sua aplicação antes
desse período.

Sustentam seus partidários. em suma, o seguinte: a) trata-se de insti·
tuto novo no ordenamento, inexistindo correspondência com as formas usu­
capiat6rias tradicionais; b) não é possível protrair-se para época anterior a
5-10-88 o início da contagem de tempo da nova modalidade de usucapião;
c) a aplicação ao tempo pretérito ocasionaria prejuízo e surpresa ao pro­
prietário que estivesse atento a maiores prazos prescricionais.

A segunda corrente, à qual nos perfilamos, entende que o tempo de
posse anterior à Constituição deve ser computado para efeitos prescritivos.

Deveras, em sendo o preceito do art. 183 de ordem pública, e superior
a qualquer outro, há de prevalecer sobre os interesses privados, aplican­
do-se imediatamente aos fatos, ainda que iniciados antes de seu advento.

Além disso, não tendo sido excluída expressamente a incidência cons­
titucional desse ou daquele período, essa deve ser considerada como total,
computando-se tanto c tempo de posse antes do advento da Carta. como
o que lhe,é posterior.

Para que o possuidor faça jus ao título de domínio basta que: tenha
cínco anos de posse, pouco importando se esse prazo é anterior ou posterior
à Constituição.

Em face dos gravíssimos problemas urbanos hoje existentes, não se
pode pretender aguardar cinco anos para que o dispositivo produza efeitos.
sob pena de violar-se o espírito da Lei Maior.

Ademais, tais problemas são atuais e não futuros. A simples análise
do número de pessoas morando irregularmente - cerca de 30 milhões ­
é mais do que suficiente para indicar que o problema reclama solução
imediata, sendo inconcebível ter-se de aguardar os cinco anos de promul.
gação da Constituiçào.

R. I.f. I..... BnniUD D. 3D 11. 11. IIl:»r./j... 1993 199



Essa quantio juris, relotiva a direito intertemporal, não ~ nova entre
1lÓ6. Com o advento da Carta de 1934, discutiu-se se o art. 12~ - que inlti·
tuiu pela primeira vez o usucapião especial rural - aplicava-se ou nio u
prescrições em CUQiO.

Ao apreciar a questão, o Tribunal de Justiça do então Distrito Federal,
em julgamento peJBnte às Câmaras Civis Reunidas, assim se pronunciou:

"USUCAPIÃO PRO LABORE - CONTAGEM DO
PRAZO

-" instituição do usucaplao pro labore é de aplicação
imediata. contando-se o prazo a partir do início da ocupação efe­
tiva e não da disposição constitucional que a estabeleceu,"

Do acórdão eKtrai-se o seguinte excerto, que explicita, com precisão,
a matéria:

..~ clnon pacifico em direito intertemporal a retroaçlo das
leis constitucionais ou políticas, pois que é proveitosa ao bem
comum. lis a autorizada lição de Carlos Maximiliano: ('As leis
políticas, quer constitucionais, quer as simplesmente orgAnicas,
asaim como as de organização judiciária, processo e compet&1cia.
aplicam-se aos fatos atuais, embora iniciados sob o domínio da
lei anterior" (Comentários à Constituição Brasikira. n.o 203,
p. 231). Idêntico é o ensinamento de Aubry et Rau: "En príncipe,
toute Ioi .ouvelle s'appHqué même aux situations ou rapports ju­
ridiques éhhlis ou formés db avant sa promulgation. Ce principe
est une c.nséquence de la souveraineté de la loi et de la predo­
minance 41e I'intérêt pubHc sur l~s intérêts privés". (Recurso de
Revista n.0 588, ReI. Des. Rocha Lagoa, in Revista Forens"
CVIIl. 1946. p. 510/511).

Com o advento da Lei n.O 2.437/55, que reduziu o prazo do usuoepiíio
extraordinário de ~ para 20 anos. a questão foi novamente ventilada.
Através da Súmula n.O 455. o Supremo Tribunal Federal fixou o entendi­
mento segundo o quI a redução temporal aplicava.se até mesmo As pres­
crições em curso. \lejamos:

·'SÚMULA n.o 455. A Lei 0.0 2.437> de 7·3·1955, que reduz
o prazo pescricional, ê aplicável às prescriçi5es em curso na data
de sua vigência (1·1-1956). salvo quanto aos processos entio
pendentes,"

Ora, as mesmas razões invocadas pelo STF para determinar a aplica­
ção imediata da lei n.O 2.437/55 se aplicam ao art. 183 da Carta Magna.

R. Iaf....... .,.... •. 30 •. 111 ...../ ...... 199'



No que diz respeito aos proprietários de imóvelS. as inovações tra·
zidas pela Lei 11.° 2,437/55 e pelo art. 183 da Constituição de 1988 se
assemelham: apenas reduzem o prazo da prescrição aquisitiva.

Todos os outros requisitos do art. 183 dirigem-se exclusivamente ao
possuidor, que deverá ~omprcvar a moradia no local, o tempo de posse etc.

Apesar de recente, a matéria concernente ao usucapião urbano já foi
apreciada pelo Judiciário, destacando-se as decisões do Tribunal de 'ustiç<l
de São Pauto. Em mais de uma oportunidade aquela Corte assentou o
entendimento da incidência do art. 183 às prescrições em curso antes de
5·10-88. Vejamos:

"USUCAPIÃO - Área urbana - Modalidade instituída
pelo art. 183 da nova CF - Preceito jurídico que, à falta d~

ressalva própria, otinge também as prescrições em curso, ir.clu·
sive quanto aos processos pendentes, na fonua dos arts. 303. I, e
462 do CPC. uma vez preenchidos os requisitos constitucionais."
(Ap. Cv. 106.162·1, Rel. Des. Cézar Peluso. j. 14-2-89 in RT
n.O 641/127.)

No acórdão, encontra-se a seguinte passagem. que traz o fundamento
da aplicabilidade imediata do dispositivo em questão:

"E que o fundamento da prescrição, no plano político-social,
é de ordem pública e visa à estabilização das situações juridkas.
de modo que. quando o legislador encurta o pr820 de posse
ad usucapiont, intervém para catalisar (sic) o processo de sedi·
mentação dos direitos de propriedade, e suas regras devem. em
conseqüência, se não dispõem em contrário, ser tidas de aplícaçãc
imediata e indiscriminada," (Ibidem.)

Ora, parece não haver dúvida quanto ao elevado conteúdo político­
social de que é dotado o art. 183, de fonoa que pretender-se condicionol'
o prazo de incidência daquele dispositivo seria vilipendiar o espírito da
Lei Maior, contrariando O propósito que a inspirou.

9. Procedimento

o dispositivo que versa sobre usucapião urbano não tratou da disci·
plina procedimental a que seriam submetidos os pleitos visando à declara­
ção do domfnio.

Em fa~e do silêncio normativo e até que sobrevenha lei específica que
di.s<:ipline a matéria, somos peJa aplicaçBo das normas gerais referentes ao
usucapião tradicional. quais sejam, as inseridas nos arts. 941 a 945 do
Código de Processo CiviL
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la. Conclusao

O lapso de telllpo decorrido desde a promulgação da Conlütuiçio ­
pouco mais de quatro snos - ainda ~ muito exíguo pua que Ie faça uma
análise das conseqDencias e resultados dessa nova modalidade de preacri·
çio aquisitiva, sob..-.:tudo quando se leva em conta que 81 modificaçõea no
Direito CivU são de demorada llSIimilaçio.

Todavia, em face do pequeno número de demandu em Cura0, que
versem sobre usucapião urbano, podel1106 concluir que a popu1açio ­
quiçá por desconhecimento - parece nio ter despertado par. essa novI
realidade, nem para a utilidade desse· benefício constitucional, como inltru­
menta atrav6s do. qual se poderá alcançar a verdadeira cidadania.

Através de uma regulamentaçio apropriada, o usucapilo urbano cer­
tamente servirá de vereda eficaz e precisl para a consecuçio doe vetores
constitucionais que t!m na função social o repositório de esperança da
sociedade na erraditação da pobreza e na reduçio das desigualdades aoeiail
(CF. art. 3.°, 111).
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1. Introdução

A Constituição Federal de 1988, dentre outros inúmeros institutos.
inaeriu em suas disposições, como direito e garantia fundamental (art. 5.".
XXXII) e como prindpio geral da atividade econômica (art. 170, V), a
defesa do consumidor na forma em que viria a ser promulgada em 11 de
setembro de 1990, através da Lei n." 8.078.

Com o advento desse regramento legal, deixávamos ao passado a
regulamentação esparsa e eventull1, e que destínava ao consumidor uma
proteção amiúde difusa. ocasional e incerta. São regras que passam pelas
disposições do Código Civil, e outras que constam de legislação esparsa
que regulam a usura (Decreto n.O 22.626/33), o mercado financeiro (Lei
n.O 4.595/64) e que tratam dos denominados popularmente "crimes do
colarinho branco" (Lei n.O 7.492/86), entre tantas outras.

Nio obstante a vigência do Código de Proteção e Defesa do Con­
sumidor. elite não revogou a maior parte daquelas disposições. sobretudo
ern virtude de ná<l existir incompatibilidade material entre as mesmas.
E, em segundo lugar, visto que a nova codiHcação alcança somente aquelas
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chamadas relações de consumo, que recepcionam como consumidor apenu
aquele destinatárid final de qualquer produto ou serviço (art. 2.°, capuJ),
todos os demais nlgócios juridicos são passlveis de proteção pela legislaçlo
paralela ao Código consubstanciado na Lei n.O 8.078/90.

E na eateira de tend!neia já constatada em variada codifi.eaç6ea
havidas recentemente no Brasil (a prop6sito, ver: Códi80 de Propriedade
Industrial - Lei n.o 5.772/71; Código de Águas - Decreto n.O 24.643/3";
Código Brasileiro ie Aeronáutica - Lei n.O 7.565/86; etc.), tamb6m "te
Código de Prot~ e Defesa do Consumidor não se restringe somente a
regular assuntos dI direito substancial atinentes à temática objeto da codi·
ficação. Ele alcan911 áreas do Direito Penal e seu processo, Direito Admi­
nistrativo e, notadamente neste Código, com um destaque ao Direito Pro­
cellBual Civil e su. variadas inovações de cunho tuitívo.

Este fato - a reunião num único corpo normativo de diversos tema
de distintos segmebtos jundicos - s6 demonstra a interdisciplin.ridade
necessária da Cíêu:ia Jurídica, transgredindo e tornando público a fragi·
lidade de conceitos antes havidos como imutáveis. "Verdadeiros dogma! que
compartimentavam o aprendizado e o ofício jurídico em áreas estanques e
com limites definidos, sobretudo através de princípios. não raro indcmoOJ·
tráveis. Assim. a 4ematcação temática é tênue, bem remo 0& e1cmmtal
fundantes 8 cada disciplina. Entrementes devemos nos insurgir contra esta
busca de um iso18l1ento entre os diversos ramos que compõem a árvore da
mnas Jurídica, 'J que, em persistindo e ganhando fôlego, nos condu­
ziria à necessidade de elaboração de uma "teoria pura" para cada úea ou
segmento juddico allônomo.

2. O Estado nas~s de comumo

Tal como o coohecemos atualmente. o Estado possui, entre seus obje­
tiVOl primário&, a prestação administrativa de variados tiJXl' de !UViço­
públicos. Por meio dessa prestação, realiza-se e consuma-se, atrav~s do
ente estatal; desde as mais elementares necessidades da vida social e
individual 816 8 sínbe da finalidade do próprio Estado. que t a busca do
bem comum de sua população 1.

Dentre os servIçOs que competem ao Estado cumprir, há aqueles de
(,ará.ter geral e presmção universal li. coletividade doa individues. taia como

1 SObJ'e ttn&lkIadt e~ do I!1ttado, CCInIU1t&r DALLARI. Dalmo de .Abreu.
~toI lU 7'«JriG ~cd 40 81tiJdo. 9" ed.. SIo Paulo. sanha, 1812, pp. 90-00.
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a emissão de papel-moeda (art. 21, vn. da Constituição Federal); orga·
nização e manutenção de serviços oficiais de estatística. geografia, geo­
logia e cartografia (atr. 21, XV, da Constituição Federal); ou o exercício
do serviço policial propriamente dito, entre tantas outros,

Os serviços públicos, todavia, que se enquadrliJl1 nas relações de
oonsumo são somente aqueles prestados individualmente ao usuário-con­
sumidor, seja o fornecimento do produto em si. ou de um serviço de
qualquer natureza, mas sempre mediante remuneração. E esse fornecedor.
de acordo com o Código de Proteção e Defesa do Consumidor, pode ser
qualquer pessoa física ou jurídica, pública ou privada. até mesmo de outra
nacionalidade, o que inclui o Estado em seus diversos desdobramento!
como agente das relações no pólo de fornecedor (art. 3·", caputJ, ou no de
destinatário final de qualquer bem ou serviço, como consumidor (art· 2.°,
caput).

Definido o que venha a ser serviço público 2, temos que o Código de
Proteção e Defesa do Consumidor possui como nota característica e peculiar
c fato de poder ser considerado como uma lei interpretativa" que, não
revogando matéria correlata e dispersa, como já visto e demonstrado, bus­
cou, além de regulamentar o texto constitucional em diversas passagens
(também o art. 175, IV, da Constituição Federal), robustecer institutos
que antes surgiam aleatória e timidamente na doutrina e na jurisprudência,
tal como a própria obrigatoriedade de manter serviços públicos adequados.
Hoje, insere-se na política nacional das relações de consumo o planeja­
mento que visa à racionalização e à melhoria dos serviços públicos em
geral (art. 4,°, VII), estabelecendo como regra cogente e exeqüível a ade­
quada e eficaz prestação desses serviços públícos como direito básico do
consumidor (art, 6,°, X).

Assim sendo, positiva-se no Código de Proteção e Defesa do Consu­
midor aqueles princípios de direito público-administrativo que concediam

2 "Bervlço públlixl é toda at1vidade de oferecimento de utilldade OU como­
didade material fruível diretamente pelos admIntatrados, prestada pelo Este.do ou
por quem lhe faça as vezes, sob um regime de dlreito púbUco - portanto COIlS8.­
grador de prerrorat1vas de supremacia e de relJtrJçiOef e6pecJ.a16 - Jn8tJtu1do pelo
Estado em. favor de interesse que bouver dettn1clo como pt'Óprtoe no silItema
normativo." (BANDBIRA DE MBLLO, Celao Antonio. Pratmç40 de'~ p@Zicos
e admmfltTaçdo iftcItretCJ. 2" ed., Bâo Paulo, Rev. Tribunala, 198'7, P 1.)

3 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenhtko e opZkq40 do dveiw. IJ" ed., Rio
de .TlI.I1e1ro, F're1tu Baetos, 1957, pp. 2'11-2'72.
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ao cldadlo um direito ao funcionamento do serviço público 40. vez que,
para. a defesa classes direitos e doe intereilCS ali reaguardados. admiti..
toda c qualquer es~ie de ação judicial capaz de propiciar a cflCKil
daqueles prcscric;õell (art. 83, caput). inclusive com a possibilidade de o
Ministmo Público atuar concorrentemente como parte ativa. c sempre como
fiscal da tutela do consumidor.

Entrementes, assistimos a outros princípios rcl.tivos lOS serviços pú­
blicos serem gradativamente superados, com viItaa à aplicabilidade de UDII

poUtic:a distributilta. São os principios da generalidade e da unlformidtde I,

que tratam. relpectivamente, de prestaçio de serviço equivalente pu'I

todos e tarifas urtiormes para cada serviço peito à dilpoliçio da sociedade.
Como modelo dessa suplantação lembramos o disposto no § 5.0 do art. 40
da atual ConstitWçio do Estado de Minas Gerais, que estabelece um tra­
tamento difercncàdo paTa o uawirio do serviço p6b1ico que IC: enquadre
dentre 8 populaça, de baixa renda. Compete, pois, .. unidades federativa
que \'enham 8 adotar essa filosofia a efetividade de regras seme1hantel a
esta. de modo quca não puse como outra "norma de boa intençlo".

Mas a ÍIlte~nçio do Estado nas relações de consumo nio se mame a
atuar. ora como fornecedor de serviÇOll púbÜCOll, ora como CODIUIIliclor.
Ao Estado, al6D de outras atribuições que cumpre com exclusividade. tal
como a adminíst..ção da Justiça, cabe-lhe igualmente dirisir e coordeolr.
com o auxílio do pessoas e entidades privadu. a chamada Polfdca Na·
dona] dai Relaç&s de Consumo 3. que estabelece progrIIIllS de lÇio com
vistas à proteção do wDiumidor, inclusive cem a criaçio de um. SiJtemI
Nacional de Dele. do Consumidor (arts. 10~ e 1(6). vinculado .. Secretaria
Nacional de Direik> Econômico do Minis~rioda Justiça. E.IIu l'CJlU JOrma
planificam o roteiro de atuação política do Estado. demarcando com nitidez
I postura prévia dos entes públicos no trato dOI interessei dOi eoDlAID1i­

dores·

• LAUBAD8RB, ADdrt. 7'rrUU~ de droU ad.iftiI~l. PuiI. LIbI".
<Hm. du DroU e1: J.mprud.eoce, ua, p.81.6.

6 KmUI, 'l"tlItdo. Comefttár'b ao c.ai,o ...~ do COMt&aidor. 110
PauIo,8ar'a1'" INI, p. 17.

CA:&'I'ANO. JIuleJo. Pl"tndpNM ta1ldaNlttl* do cIIMto ...~tIIto. lUo
• J&D8l!D......... 1... p. m.

n:zB, GUtocL~~ .... tIeNcho CIlbúft~...... AireI,
DeI*ma, lNf, 't. m, p. 25. tradlldón de Juüo 8&D Mll1IID ~.

.. CAVALeAlf'D", PnDdaco. COJIINJItcIt'm GO C6clWo lk ProUoc!o e -0.1.. lo
CofI.naIdor. Bela au1kmt.e. Un. Del Be1 lld1ior&, ltil, pp. 23-10.
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3. Serviços pdblicos comerciais e industriais

Como já -exposto, o serviço público prestado pelo Estado, seus agen­
tes ou concessionários devidamente autorizados, se manifesta por diversas
formas. Existem os serviços públicos que são inerentes à própria função
e natureza estatal, e que não podem ser delegados em nenhuma hipótese,
sob pena de perda de sua soberania, tais como o serviço diplomático
(art. 21, I, da Constituição Federal) ou os atos de defesa nacional (art. 21,
II e 111, da Constituição Federal). Esses serviços não trazem ao cidadão
nenhum benefício de caráter particular, caracterizando-se pelo aspecto
difuso e genérico de sua prestação, e sendo mantido através de receita
tributária.

Essa forma de serviço público não pode ser controlada pelo Código
de Proteção e Defesa do Consumidor, por não ostentar a particularidade
neces~ária à definição de uma relação de consumo. Já se demonstrou que
somente aqueles serviços públicos prestados individualmente ao usuário-­
consumidor poderão obter os benefícios protetores do Código. Mas tam­
bém aqui não será todo e qualquer serviço público, considerado isolada­
mente o seu benefício 7, que merecerá a eventual proteção codificada.

Por exemplo, o serviço de administração de Justiça e o de ensino
escolar ou univenitário são serviços públicos prestados individualmente,
tendo os seus usuários geralmente como destinatários finais, mas que, na
concepção normativa vigente, não é considerada como relação de con­
sumo nos termos da Lei n.O 8,078/90, até mesmo pela característica intrín­
seca de gratuidade que normalmente preside a sua prestação. Também
esses sio serviços públicos executados e mantidos através de receita pública
oriunda das fontes tributárias. E tais serviços podem, por conseguinte,
funcionar com prejuízo financeiro 8, sem que essa particularidade afete ou
justifique qualquer alteração em seu desenvolvimento e prestação.

Os serviços públicos de que trata o Código de Proteção e Defesa
do Consumidor serão somente aqueles denominados de comerciais e indus­
triais, ou seja, aqueles cuja prestação importe em atividade produtiva
secundária ou terciária, e cuio funcionamento é pennitido graças à quitação
de taxas pelo usuário-consumidor, ou mesmo, e mais freqüentemente, por
tarifas individualizadas que caracterizam cada vez mais a particularidade

'1 .ntzB, Gutob. Ob. clt., p. f.

8 DI PIETRO, Kar1a Bylna zanena. Direito GClmmfltratioo. ~ ecUçIo, Bio
Pal,11o, Atlaa, 1911, P. 81.
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de6.sa prestação, tais tomo as de correios. transportes, fornecimento de água
e energia elétrica..

Ocasional gratuidade DO prestamento de qualquer desaes serviços.
ainda que nio o descaracterize como &erviço póblico comercial e indUJtrial,
afasta a aplicação d. regras codificadas par4 o consumidor, visto que I
remuneração individuaJizada pelo serviço ~ regra básica e defmidora et.
quelas relações de consumo. conforme expressa defini~ do § 2.° do art. 3.°
do Código de ProtcçJo e Defesa do Consumidor.

H6. portanto, \1Ila notória distinção entre os serviços públiCOl me­
ramente adminimatives' que distinguem a eut:ncia da atuação do Eata.do
em ICUI objetivos mlJS elementares. e aqueles serviços públicos comerciai.
e iDdustriai5. que são ~usteados por taxas. que é uma forma de tributo.
e mais regularmcn1e por tarifas ou preços públicos 10, outra das incum·
bencias próprias à atitidade econ~mica da Administração Pública (art. 175,
Único, lU, da Constituição federal).

No gerenciamentG desses serviçoS públicos industriais e comerei•• I
tarifa ou preço visa a um equilíbrio financeiro da empresa PtQtadora do
serviço 11, seja cstatal ou concessionária. Provec::ta doutrina já ensinava
que 06 elementos necelddos para a composição da tarifa públic.a e regular
exig&lcia são: a) 06 juros e a amortização do capital investido na empreu.
seja esta de origem pública ou privada, atravt! de ações e obrigaç6el;
b) u despesas de comervação e de renovação do material: c) OI aalários
do peII081, em sentido IIDJplo; d) as despesas de compra de mat&tas·primal;
e) 05 diversos gastos de exploração (alugu~is. seguros etc.); I) os impostOll:
e. g) o lucro normal ddliae fomeccdor u.

Como decorrência. a resultante indica que o serviço público comercial
ou indultrial exclui, a principio, a gratuidade. E se porventura houver a
pretlCll1Ç8 desse elementl, na prestação do &erviço, o que restanl excluída
é a possibilidade de a,licação do Código de Proteção c Defesa do Con­
sumidor naquele reJa~ jurídica, que, obrigatoriamente. deve ser onerou.
Ainda que destinatário final de qualquer serviço, não IICrá considerado

" CAVALCANTI. 'DWnfatoellll BnDd&o. TnWIdo "dínUo ~""tNeno."
e4., RIo de Janeiro, l"re:ICu Baataa, lIGO, 'I. n. p. U.

10 LAROQt1I:. Piem. Lu uager. _ Mr'lIIcft J*blb~ PaN. 8b'e1.
1111. p. 11.

11 DI Pm'l"RO. lIaJia. 811... ZADeI1a. Ob. clt. p. lU.
12 n::D, a.toD 4pM lfiOum. 8BABRA PAOUNDI8, lUDfda l!t Dnlto

A"..fttnltiro DI' li. p. DI.

.oI ... I......... "lHe •. 10 •• 111 " ..../t-. 1"1



consumidor para os efeitos da legislação codificada aquele usuário, pessoa
física ou jurídica, que receba o serviço gratuitamente. Deverá, pois, recorrer
a outros textos legais que por acaso amparem aquela situação criada.

4, O princípio da continuidade do serviço público

A partir do momento em que o prestador de um serviço público
coloca qualquer produto à disposição do usuário-consumidor, através de
um contrato expresso ou tácito, surge para esse usuário-consumidor o
direito à continuidade da prestação do serviço público instalado, vez que
o Estado, por si, ou através de seus agentes ou concessionários, não pode
mais furtar·se à obrigação-dever então contraída, qual seja, a de zelar pelo
interesse público que, por ora, é a ininterruptibilidade daquela prestação 18.

Em que pese tratar-se freqüentemente de um contrato de adesão ­
e, se configurada como relação de consumo, haverá que se adequar às lJ.e.
terminações do art. 54 do Código -, ali se encontram presentes os ele­
mentos duradouros de qualquer tipo de contrato, seja público ou privado,
que são {) consentimento, o objetivo e a possibilidade jurídica do pacto
avençado 14. Especialmente nos contratos aqui tratados de prestação de
serviços públicos industriais e comerciais, as condições geralmente im­
postas unilateralmente pelo Poder Público ou seus concessionários 1/1 ha­
verão que estar em estrita consonância com o disposto nos arts. 39 e 52
do Código de Proteção e Defesa do Consumidor que tratam, respectiva­
mente, de práticas e cláusulas contratuais abusivas nas relações de
consumo.

Além disso, o Código de Proteção e Defesa do Consumidor se dedica,
no art. 22 e seu parágrafo único, à positivação daquele princípio da
continuidade do serviço público. Ou seja, estabelece que os serviços pú·
blicos essenciais - e pode aqui aparentar não se restringir apenas aos
serviços industriais e comerciais - não podem sofrer solução de con­
tinuidade em nenhuma hipótese, como já se entendia desde outrora em
doutrina e jurisprudência 16,

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônlo. Elementoll de direito admmistrc&­
tlfJo. BAo Paulo, Bev. Trlbunals, 1984, p. 18.

14 ESPJNOLA, Eduardo. Dos contratos nominatioll no direito cílril brwfleiro.
RJo de Janeiro, GaZeta Judiciária, 1953, P. 8.

15 MORJ!:IRA NETO, Diago de FIgueiredo. CurllO de direito adminf8tratitJO.
2' ed., Rio de Janeiro. PoreJl1le, 1974, p. 333.

16 IIEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brarileiro. 8. ed., BIo
Paulo, Bel'. Tr1bQD&1s, li81, p. 311.
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Devemos deixat ciaro que a intenção do Código de Ptottçio t Defeaa
do Consumidor é • de que. estando sendo prestado (] serviço público
essencial. o mesmo je.mais poderá ser interrompido injustificada e unila­
teralmente pelo pre.tador, mesmo que tal possibilidade constt. np~
mente do contrato stabelecido entre as partes 11, Tal obrigaçio estende-se
ao concessionário 01 permissionário Da exploração do serviço públko la,

de:9de ql1e caraeteriDlda a indi.spensabilidade, e não importa se comercial,
industrial m; não.

5 . O principio da continuidade dÓE serl1iço~ comerciais ~ industriais

Como espécie cb serviços públicos, os serviços comerciai, e indul­
triais também POSSUCIIl como parâmetro orientador C princípio da continui·
dade em seu prcstamentc, desde que esseneial e sempre que frolvel indivi­
dualmente pelo usu~rb-coosumidor. E mais ainda, após a vig!ncia do Código
de Proteção e Defesa do Consumidor. ond~ o referido principio adquiriu
o caráter de obrigat«iedsde por parte do prestador do serviço p6blico,
posto que devidameate positivado, ao lado de principios ora igualmente
referendados, que sü os de prestamento de serviços lldequadot, eficientes
.: ~ros (art. 22, c.pur). Portanto, Ilgora, mais que antClJ, aquefes prin­
cípios que compunhlm ü corpo óoutrinário que estUdnll II prettaçio
do serviço público en:ontra abrigo normativo expresso que integra l
lei, o que não ia além da fonte secundária do Direito, na forma de doutrina
e seus princípio. gerais.

O descumprimcrao ao disposto no caput do an. 22 ·jo Código de
Proteção e Defesa cb ConsumidO!, pdo prestador do iCrvlça público
comercial cu industri., importa na possibilidllde da utilizaç.ão de meclidu
judiciai~ específicas tClRsubstanciadas 00 art. 84. per exemplo. Ali o ina·
dimplemcDto do serviço pelo Estado, empresas públicas ou concellionfa.
riu. al~m de- usegur.r a possibilidade do resultado prático equivalente,
ebre vias à indenizaç.lo por perdas e danos, além de multa cominat6ri.
(art, 84, §§ 1.0 e 2.°). AI~m do mais. faculta-se ao juiz da causa, se pre.
lente o peFiculum in mora, a concessão de medida liminar ex-oflicio,
indeJXndcn'le de ação eaule1ar ptópria (a11. 84. § 3.°). Neste particular.

11 "ASCONCJ:L08 I: 8BNJAMIN, AntOOJo Bennm.~ 110 C6CUgro
.. ProM(Jlo do C...mldor. SIo PaWo, 8u'a1..... UIlU, p. 110.

11 BA1II:DmaA Da 1DtLO, CQo ADtemo. Pr~ ... Ob. cU.., 11_ 'I.

410 L I.f........ ...... •. 10 •. nl ••1". '"I



é a superação do princípio dispositivo, então, um dos maÍs caros de1inea·
dores da jus-processuaiística.

Portanto, meios para assegurar a adequação, eficiência, segurança e
continuidade dos serviços públicos comerciais e industriais a serem pres­
tados individualmente não só existem, como podem ser esgrimidos não
apenas pelo consumidor diretamente interessado e afetado, como parale­
lamente pelo Ministério Público, os entes estatais, além das entidades pú­
blicas e privadas que se destinem à defesa dos direitos e interesses do
consumidor (art. 82 e seus incisos).

Com efeito, o princípio da continuidade, em particular, para prevalecer
efetivamente, tem sua origem em um contrato, geralmente de adesão, em
que o prestador do serviço público comercial ou industrial, bem como o
consumidor, assumem encargos e investem·se de direitos recíprocos. Portanto,
se o prestador deve promover um serviço adequado, eficiente, seguro e,
no tocante àqueles essenciais, contínuo, o consumidor, ao seu turno,
deve o pagamento da tarifa pública estabelecida na forma pr6pria e per­
tinente ao serviço prestado, além da obediência às demais regras regula~

mentares.

Recusando--se o usuáriÜ"Consumidor, numa hipótese, ao pagamento da
tarifa ou da taxa, cabe ao prestador negar·lhe o serviço por descumpri­
mento da regra contratual pública UI, além de dar vez à ação judicial para
cobrança das importâncias. E essa recusa, por parte do pre&tador, em
fornecer o serviço é lícita e não pode ser tomada como rompimento do
princípio da continuidade, vez que o serviço encontra-se à disposição do
usuário-consumidor, desde que satisfeito o contrato com o pagamento da
tarifa em mora. Até porque, e reiteramos, o art. 22 do Código de Proteção
e Defesa do Consumidor, para se aplicar a essa hipótese, exige que o
serviço a ser prestado seja oneroso, a teor do já exaustivamente referido
§ 2.° do art. 3.°.

Mediante remuneração, este é o texto legal de induvidosa interpre­
tação. O serviço prestado, público ou privado, se não oneroso, foge às
prescrições codificadas. Até porque a continuidade do prestamento de um
serviço não implica. necessariamente, sua gratuidade. São duas situa·
ções distintas. Um aspecto, o da continuidade, refere·se à própria pres­
tação em si, pois jamais poderá ser interrompido por ato da prestadora
um serviço público essencial que esteja em atividade e que seu usuário

19 CAETANO, Marcelo. Ob. cit., p. 287.
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cumpra regulat'll1enle com seus encargos. A gratuidade de um serviço

ref~re. por outro ~ado. ao aspecto eool1Ômico da ptestaç.ão: &e mantido
através de impostos. estamos em sede dos Ijerviçcs genéricos; e para aqueles
prestados individualil8damente, recolhem·se tuas ou tarife.l. E, se &O acuo,
gratuitos, a atividad~ será mantida por receita pública obtida através de
qualquer genero de ~buto. inclllsive. ~ até ~mo. aqueles mesmos impostos
que dão cobertura 8cE serviços públicas genéricos.

E se. numa eventualidade, o se..... iço público essencial de natureza
comercial ou industnal porventura não estiver sendo prestado de modo
adequado. eficaz ou seguro, o pagamento da lau ou 1arifa que lhe é
pertinente não poder. ser interrompido ao alvedrio do usuário-consumidor,
ainda que seja sob I) argumento de que, primeiramente. o prestador da·
quele serviço náo estlí cumprindo com as suas obrigações. Ou seja, estaria
o usuário·consumioo. buscando a aplicação do caput do art. 1.092 do
Código Civil, que prescreve que, noo oontratos bilaterais. uma das partea
que não esteja cumprindo os seus encargos, não se lhe pennite, antel
de satisfazê·los, exigir- o implemenro da obrigação alheia.

Ora, como já as!l1:ntado acima e agora reafirmado, as meios 80 alcançc
do usuário-consumidcr são aqueTes dos art. 81 e seguintes tio Código de
Proteção e Defesa da Consumidor. próprios e suficientes à satisfaçio de
seus direitos e prerrogativas, mesmo no trato com entes públicos. Sequer
o juiz. com fundamellto legal devido ao caso concreto, pode aplicar, em
uso de serviços públieos industriais e comerdais. a exr:eptio rum adimpJeti
contracrus do art. ~ .092 do C6digo Civil. apropriado apenas às. relações
privadsticas ~, e inad,quBdo no traio jurídico em que participe o intere'85e
público. mesmo que através de concessionárias ou permissionáriai.

E ainda que se classifique como serviço essencial - e, por exemplo,
o transporte público 110S grandes centros urbanos o é - a remuneraçlio
é indispensável, uma "ez que não se pode conceber que o uEuário-c:onsu­
midor desse serviço píbJko comercial utili'l.e.() gratuitamente e, depoil,
aguarde em sua residíklcia a cabível ação judicial de cobrança da tarifa
não quitada. Portanto, eq\livocada a vetusta doutrina:n que defendia esse
posicionamento e receItes manifestações judiciais que tomam o princípio
da continuidade pelo da gratuidade do serviço público, mesmo que in­
dispensável a sua prestação. Pois, do contrário. nenhuma in!titui~o da·

~ DI PI.B'nW. )Iarfa 8yJm. ZAnella. Ob. dt.• p. 82.
21 1Ill:IRELLB8, HeIJI Lopes. 0tI. clt., p. aos.
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queJas prestadoras de serviço público sobreviveria à boa vontade do usuário
em cumprir as suas obrigações, desde que este estivesse seguro de que,
não obstante a falta de pagamento da tarifa, o serviço jamais viria a ser
interrompido.

Portanto, uma vez que o usuário-consumidor se disponha a utilizar de
determinado serviço público, mesmo aquele essencial, contrai com o pres­
tador um contrato que será regido pejas diretrizes do direito púbJico
- e também o Código de Proteção e Defesa do Consumidor assim o
define, vez que as suas normas são irrenunciáveis, inderrogáveis e ine­
gociáveis, a propósito daquilo que determina o art. 1.0, quando estabelece
aquelas regras como de ordem pública e de interesse social -, e essas
regras prevalecem desde que, tal como lembrado, não importem em prática
ou inclusão em contratos de relação de consumo de cláusulas abusivas,
posto que vedadas peJos arts. 39 e 51, respectivamente.

Pacta sunt servanda é o principio que também impera nas relações
de consumo entre o prestador de serviço público e o usuário-consumidor,
não obstante todas as vistas e revistas prescrições impostas pelo Código
de Proteção e Defesa do Consumidor. Prevalecem, antes de mais nada, 8

vontade e o consentimento das partes contratantes no âmbito de suas
respectivas autonomias, como penhor daquilo que foi contratado entre as
partes, ainda que através de contrato de adesão com cláusulas preesta­
belecidas 22.

6. Conclusões

Em apertada síntese, tivemos em meta demonstrar que, a partir da
vigoocia do Código de Proteção e Defesa do Consumidor (Lei n.O 8.078,
de 11 de setembro de 1990), a prestação de serviços públicos comerciais
e industriais passou a obedecer efetivamente a novas orientações, em
que pese a doutrina, desde antanho, acolhê-las na forma de princípios
gerais do Direito Administrativo.

Em suma, podemos verificar que, com a vigência desse referido
estatuto, a racionalização e a melhoria dos serviços públicos (art. 4.°,
VII) passou a ser orientação e regra para o prestamento individualizado
dos mesmos; sendo que num sentido mais amplo erigiu a adequada e
eficaz prestação dos serviços. públicos em geral, como direito básico do

22 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Tarifa de ã,gua. In: Remna de
Dlretto Público n9 20, p. 377.

R. lnf. legiJI. BraJílicl CI. 30 n. 118 abl./;un. J993 -tu



consumidor (art. 6.°. Xl. em que~ a maior parte desses serviços pr=a­
tados não se enquadtar como rrerdadeira relação de consumo.

Relativamente kls serviços públicos essencials, cxsurge em norma

cJ.pressa " princípio da continuidede de sua prestação (art. 22, capUI).

que: não poderá ser interrompida unilateralmente pelo prestador sem ju&­
títicedo motivo de direItO. amparado tam~ em ccntr8to, mesmo que de
adesão pelo usuário-(J:lnsumidor.

E, no outro p611l, esse usutrio-com;umidor, em verificando e de fato
podendo constatar qce o serviço público entAo prestado não preencne os
requisitos ce adequaçlio. eficiência. segurança e continuidade, çodcrá avia.r
contra o respectivo prestador, qualquer que seja ele. os recursos propostos
pelos artL SI e seguiates. do Código de Proteção e Defesa do Consumidor,
qu~, especialmente nll art. 84. estabelece indenluçlc por perda!- e danos,
além da possibilidada cc cor.cessão de medida liminar, sempre que per­
tinenle à matéria em julgamento.

rá a simples recasa ao pagamento da taxa ou da larifa pelo usuário­
consumidor. dentro d1Js respectivos regulamentos, acarretará a interrupção
do serviço pT~tado, 1CJll que possa ser argüido validamente qualquer das

regras deste Código - que exige a remuneração para que o serviço pro­
movído po'Ssa ser 'Subsumido às normas codificadas (art. 3.°, ~ 2;0) -,
ou a exceptio non acfimpleti contractus do art. 1. 092 do Código Civil.
próprio apenas às relações de direito privado.

Em arremate. é vcclado por lei federal a prestação de serviços públicos
gratuitos, estabelecida posteriormente à promulgação do Código de Proteção
e Defesa do Consumidor e que repetia anterior legislação datada de ]952.
São, respectivamente, doS arla. 4." da vigente Lei Il. a B. 112. de II de dezem·

bro de 1990, que est.belece " regime jurídico único para os servidores
públioo5, e da revo8a1a Lei n.O 1.711, de 28 de outubro de 1952 - o
entio denominado ESlJUulO do Funcionário Público -, que sempre obs­
taram à prestação grataita de serviço público.

Essa derradeira lembrança se presta mais como referencial daquilo
que já se encontra evidente pelo estudo sistemático das prescrições con­
tida5 no Código de PlOteção e Defesa do Consumidor, e nos princCpiOl
que regem os contratos -firmados por entes públicos ou seus concessionáriol!l,
e daqueles que ainda orientam a prestação de todo e qualquer serviço
público. especiahnente DS essenciais e aqueles prestados individualmente.
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Dos Contratos de Seguro-Saúde no Brasil

:.\.fAlUA Lro:'llOR BAPItsT.-\. JOURDA....

,AdVQI&da (EapeeIaIiatAl. em Squl'opS&l1de na
Rio de Janeiro)

o ser humano que sempre tem de enfrentar a luta pela vida nem sem·
pre a enfrenta em condições de igualdade (;om os seus semelhantes e com­
petidores; alguns estão biologicamente melhor habilitados que outros, nu­
ma repetíção - dentro do quadro social da humanidade - daquela reap

lidade que DARWIN registrou na luta das espécies, que se desenvolveu e
desenvolve em nosso universo Btravés dos tempos. Por isso, os mais aptos
para a luta vencem ou eliminam os ineptos.

Na história das civilizaçõcs, uma das mais constantes presenças é
a luta entre os ricos e os pebres, eufemismo que se emprega para dissimu­
lar a crueza do registro das disputas entre os mais habilitados e os menos
pteparados para a competição social. Em seu livro sobre A Cidade
Antiga, obra clássica da história das instituições sociais, FUSTEL DE
COeLANGES registra minudosamente como se teria desenvolvido "a luta
entre os ricos e os pobres I, durante os períodos áureos da civilização gre­
co-romana.

Desde que o homem abandonou o estado nômade para se fixar num
pedaço de terra a fim de cultivá-Ia com o necessário à sua subsistência,
e para nela construir uma habitação segura centra a hostilidade dos ele·
mentos do meio, tomou-se importante inventar algo que fosse capaz de
organizar e disciplinar o agregado habitacional - a cidade - necessaria­
mente surgido dessa cultura do sedentarismo.
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Criou-se, entãtl. o Estado, que se transformaria pelo comr dOI *uloB,
acompanhando as tlllnsformaçõts das sociedades humanas confonnc as ciro
cunstâncias do meiQ geográfico, dos climas, do grau de cultura e de civi·
lização, cemo obsertcu MO~ESQUlEUno seu livro de tanta influ~ncia

na formação da, inatituiçôes: juridico-políticu moderou, Do E.pfrito dai
Leis.

~o século passado foi engendrada li teoria do Esrado d~ Direito, o
que correspoode a Slbmeter toda a estrutura do Estado à obediência du
normas contidas nas lt:is que tenham sido formalmente elaboradas; toda·
via, se nesse regime era possí'lel garantir a segurança juridica da cidada·
nia, ele ainda não ~tava aparelhado para corrigir ou atenuar os cons­
tantes desequuíbriO&. na competição social entre ricos e pobres, entre for·
tes e fracos.

Poi entào que, já. no curso de nosso dedinante século XX. se tr-ve
a iniciativa de habilitar a ~ntidade estatal a interferir DO processo social
- mediante leis ou organismos institucionais criados para atuaçAo mate­
rial - n fim de alenlar 1l rudeza da compeüção no seio do quadro 5OCial:
a esse novo regime se denominariá Estado Social de Direito.

Entre as institui4jlÕes que memor se desenvolveram no contemporâneo
Estado Social de Dit"tito me.re~e destaque particular a previdência 3Ocial.
que - criada há pOIXC mais de cem anos por BISMARCK na Prússia ­
existe hoje em todos os países, em caráter oficial. En~tanto - mes­
mo onde ela. está bem implantada. como na própria Alemanha. onde nas­
ceu. na Inglaterra e MS Estados Unidos - por toda parte a previdência
social está em crise, pela simples razão de que dela se tem exigido dema­
siado, muito acima das sua$ possibilidades atuariais.: dai o terem &ido
criadas, também em todos os países, instituições privadas para suprir o
que a previdência oficial não tem condições de oferecer, inc1tLsive um
expedito c eficiente sl~tema de tratamento da utúde.

:\le!rSe quadro foi que, modelado pelo que se tinha institufdo nos
Estados Unidoi. criou-se no BrMil o Seguro-Saúde.

Entretanto. o que é Seguro--Saúde? - Embora nenhuma lei att a pro­
sente data o tenha rquiado. inumeráveis entidades privadas passaram a
e"plorar um rllIDO de atividade econômica que a jurisprudência logo qua·
lificaria c::omo sccuritása, da espécie Seguro-Saúde. posta sob o tratamen­
to jurídico do DecretoLei n.O 73, de 2t de novembro de 1966.

Com efeito.~ diploma foi Promu1iado para o fim de organizar o
"Sistema Nacional de Seguroo Privados" e regular as operações de seguro
e resseguro, oportunlchlJe em que criou o Conselho Nacion&1 de Seguros
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Privados - CNSP e uma Autarquia Federal, a Superintendência de Se·
guros Privados - SUSEP para o fim especifico de executar a política
traçada pelo CNSP, bem como fiscalizar a "constituição, organização, fun­
cionamento e operações das Sociedades Seguradoras" (arts. 35 e 36 do
DL 73).

Nesse mesmo estatuto do Seguro Privado, no Capo XI, pertinente a
"Disposições Gerais e Transitórias", uma Seção I cuidou do "Seguro-Saú­
de" (arts. 129/135): no art. 129 foi estabelecido:

"Fica instituído o Seguro-Saúde para dar cobertura aos ris­
cos de assistência médica e hospitalar";

e, no preceito seguinte:

"Art. 130. A garantia do Seguro-Saúde consistirá no paga­
mento em dinheiro, efetuado pela Sociedade Seguradora, à pessoa
física (ju jurídica prestante da assistência médico-hospitalar ao
segurado."

Em seguida, e até o art. 135, o último do Capo XI, o Decreto-Lei
cuidou do Seguro-Saúde, prescrevendo providências a serem expedidas pe­
lo CNSP (tais como tabelas de honorários médico-hospitalares e fixação
de percentuais de participação obrigatória dos segurados nos sinistros ­
art. 131) e medidas de outra ordem a serem objeto do "que dispuser a
Regulamentação do Decreto-Lei", a qual de modo expresso teve sua feio
tura determinada para expedição em 120 (cento e vinte) dias (art. 149),
fato que nunca se concretizou.

A circunstância de jamais ter sido regulamentado o DL n.O 73 indu­
ziu a SUSEP a nunca tratar do Seguro-Saúde como matéria dependente
de sua disciplinação, pelo que inumeráveis entidades, dentre as quais se
destaca - pelo seu pioneirismo de mais de vinte anos, como pelo seu
grande desenvolvimento - a Golden Cross Assistência Internacional de
Saúde, passaram a funcionar sem nenhum controle oficial, nalguns casos
a prejuízo dos tomadores de seus contratos, pois algumas dessas entidades
não são dignas de funcionar num mercado sem controle do poder de
polícia.

Foi em razão da postura omISSIva da SUSEP, em suas administra­
ÇÕeS do período seguinte à promulgação do Decreto-Lei n.a 73, de 1966
- e omissiva tanto no concernente às providências que deveria ter ado­
tado para a regulamentação do Estatuto referido, como para a fiscalização
das entidades, empresas ou carteiras empenhadas no Seguro-Saúde -, que
gerou tanta confusão e tantas ações no Judiciário, a propósito de con­
tratos da natureza dos comentados.
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Alguns especial~ que !e têm aplicado no tema em tela pretendem
sustentar que a Assiste.eia Privada à Saúde se apresentará cc tras fonnlts
diferentel: J.0) atray61 de coopt!rativas de produtores ou consumidores.
geralmente coopeutiva.. formadas p«Jr m6clicos, que tam. ensejado certos
conflitos éticos. em. rdio de alguns entenderem que, no caso, eSS8$ enti­
dades levam os profisslonais da Medicina a mercantilizar sua. nobilíssima
instituiçio; 2.a

) entid.Kles ou emplUllI beneficentes ou de fms pura­
mente lucrativOi, que ,restem serviços de assistencia médica ou hospita­
lar pela via de serviç(Js próprios ou tomados em rede credenciada;
3.a} seguro-laúde na Cllnd[çio de uma esp&:ie, no seI] tido estrito, do
seguro geral, a. cargo de empresas de seguro de larga tradição na lti·
vidade s«uritária.

Em nosso Pais as tr!s modalidades j€ll têm presença no mercado de
Seguros, sempre sob o nomen Seguro-Saúde, e exercidas por entidades de
grande crédito, talvez as maiores seguradoras do ramo, como a Golden
Croas, o Bradesco I a SlJ.l-América, a Amil, c, no campo de cooperativas,
a Unimed.

Dissemos acima que a atividade Seguro-Saúde teve sua definição jurí­
dica. como tal, feita p:>r tranqüila jurisprudencia, formada por decisões
de J.& Insulncia. de Tribunais de ALçada, de Justiça e até do Supremo
Tribunal Federal.

Efetivamente, num caso judicial oriundo de cobrança que a PREFEI·
TURA MUNICIPAL DO RIO DE JANEIRO, fazia à AmU - A'list!n·
da M~L\ica Internacional l..tda. de ~mpo&to Sobre Serviços-lSS, deÇenótu­
se a executada com o argumento de que exerçia atividade no ramo do
Seguro, Seguro-Saúde, alheia à competencia tributária do Município, ante
os encerres dos arts. 2I·V[ e 24·H da Constituição Federal à época vi·
gente (a Cuta de 1967/1969). A Sentença de 1.& Instância desfa"io­
reeia 10 sustentado pela Ami!, que por isso recorreu ao Tribunal de Al­
çada Cível (do Estado tio Rio, obviamente) que Lhe deu ganho de causa,
em Acórdão uninime que teve este tópico no 'Voto condutor:

liA atividãde da apelante - cobertura de custos de usí..
tência médico-hospitaJar - caracteriza·se pela celebração de níti·
do contrato de scrgUTC, do tipo 5e!IJro-saúde. previsto nos arts. 129
e 130 do Dtcreto-Lei D.a 73, de 21-11-66, robt:stecido pelo
fornClCido pela SUSEP."

Tendo a Prefeitura interposto Recurso Extraordinário que seria distri­
buído l 1.& Turma do 5upremo Tribunal Federal, esta Corte, pela unani­
midade de seus membras. seguindo o voto do RelatOJ. o Miniatro NERY
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DA SILVEIRA. negou provimento ao Recurso da Edilidade Carioca jul·
gando a questão nos tennos da Ementa assim redigida:

"ISS, Seguro-Saúde, Decreto-Lei n.O 73/1966. arts. 129 e
130. Cobertura de gastos de assistência médica e hospitalar. nos
limites contratuais, em período determinado, quando o associa·
do os tiver de efetuar. Os valores recebidos do ossodado não
se destinam à contraprestação imediata por qualquer serviço mé­
díco ou hospitalar prestado pela entidade. Quem presta os ser­
viços de assistência é o médico ou o hospital credenciado. sob
responsabilidade própria. Riscos futuros. Não-caracterizBção da
figura do agenciador de serviço. Situação de fato e cláusulas
contratuais discutidas no acórdão e insuscetíveis de reexame em
recurso extraordinário. Súmulas 279 e 454. Não-enquadramento
em hipótese de incidência do ISS: Constituição, arts. 24, 11, e
21, VI. Decreto-Lei n.O 834/J969 e Lista ce Serviços. Lei Com­
plementar n.O 56, de 15-12-1987, e a nova Lista de Serviços,
onde se incluem, no item 6, como sujeitos ao ISS, os serviços
de "Planos de Saúde", prestados por empresa que não esteja
incluída no item 5 desta Lista e que cumpram através de llervi.
ços prestados por terceiros, contratados pela empresa ou apenas
pagos por esta, mediante indicação do beneficiário do plano".
Não-aplicação 110 caso concreto da Lei Complementar n.O 56/1987.
Recurso extraordinário não conhecido."

Entre outras considerações que o levavam à manifestação resumida
na transcrita ementa, escreveu o Ministro NERY DA SILVEIRA:

"Tratando-se de um serviço prestado em condições de livre
concorrência (v.g. Bradesco, Golden Cross, Comind), quer do
ponto de vista da empresa, quer do profissional ou hospital habi­
litado, não há possibilidade de se praticar preços diferentes do
mercado, sem que se comprometa a qualidade do serviço e. igual­
mente, o próprio negócio. Por conseguinte, o credencíamento re­
presenta uma seleção de qualidade profissional que garante ao
associado da apelante poder contar com profissionais habilita­
dos nas diversas especialidades, segundo os critérios técnicos e
profis..c;ionais mais rigorosos.

A atividade da apelante - cobertura de custos de assistên­
cia médica hospitalar - caracteriza-se pela celebração do nítido
contrato de seguro. do tipo seguro-saúde, previsto nos arts. 129
e 130 do Decreto-Lei n.O 13. de 21~11-fj6, robustecido pelo
documento fornecido pela SUSEP.
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Obriga-li: a apelante I indenizar o associado ou cliente do
prejuízo resultante de risC03 futuros, premtos no contrato, preen·
chendo, pois, integralmente, a definição legal, doutrinária e ju.
risprudenciaJ de contraio de seguro.

O contrato é aletlt6rio e não comutativo ( ...). Configuru.·
do, irreprocl'evelmente, a atuação da apelante, típica atividade
securitária, d. espéde, seguro-saúdt, não e6tá ela iubmetida 80
ISS e, por 'ISto, não está sujeita à competência tributária do
Município, eJl vi dos arts. 21, VI e 24, 11 da COIlStituição Fe·
deral."

Esse comentário sobre a jurisprud!ncia que atribuiu natureza securi·
tária aos contratos de reembolso dos valores dispendidos com tratamento
m~dico-hospita18r - por vezes impropriamente denominado contrato d.e
assistência médico-hospltalar - da espécie dos que ordinariamente estio
colocados no mercado pela Amit, Golden Cross, e entidades. de natureza
semelhante, tema oportuno definir qual seja o estatuto juridico dos segu.
ros, em geral. Isto torna-se necessário porque, feita referenda ao De·
creto-Lei n.Q 73/66, qllC criou O instituto do Seguro-5a6de, isso eventual­
mente induzirá à deslembrança do estabelecido no Código CivH, a pro­
pósito do Contrato de Seguro (CC - Parte Especial, Livro n, Tit. V.
Capo XlV); no entanto, embora o mais recente diploma seja o regulador
da política nacional dos seguro~, de nenhum modo ek derrogou o Códito
Civil, que, no trecho aalma referido, fixou os elementos fundamentai. do
Contrato de Seguro.

Evidentemente, e alora temos de invocar o art. 2.0 da Lei de Introdu­
çIo do Código Civil. (I De<:reto-Lei n.O 73(66 só terá removido desse
Código aquelas cláusulaa que com ele sejam flagrantemente incompatíveis
(parágrafo ].0 do menlionado art. 2.° da Introdução - CC). NeIHI
condições, a .regularida~ jurídica das cláusulas dos contratos de Seguro­
Saúde. inclusive das quIS impliquem o não-indenizar. tem seu fundamento
Cl consideração de l1ll(l.abUidade e de legalidade elltribados no Códi80 Civil,
que, conforme a qualifiClção que uma vez lhe atribuiu MIGUEL REALE.
6 a Constituição do homem c:cmum.

Um elemento de perturbação das entid8d~ que se apliCUl no 5eguro­
SaMe, o qual a cada dia se torna de tratamento mais difícil, em nosso
Pais, t a interv.ençio da Superintendencia Nacional do Abastecimento ­
SUNAB, e, mais recenttmente, a das in6meru entidades colocadaa no
Sistema Nacional de DefC1S8 do Consumidor, pelo art. 105 da Lei n.o 8 .078,
de 11-9-90. o Código de Proieçáo do Conlumidor. Como se não fosae
~uficiente a SUNAB, pala demolir qualquer pretensão de implantar uma
tcOnomÚl de mercado, fundada na livre iniciativa que o art. 1.0 da Consti·
tuição Federal de 1988 erigiu ~ coodjçio de to fundamentoU - um dcJeI

410 .. In'. 1..101. ..... e. JO 11. 111 ••1". IH'



- de nosso Estado Democrático de Direito, agora todas as empresas de
Seguro estão a defrontar-se com a ação ainda mais exacerbada de inume­
ráveis entidades oficiais, os PROCON's e similares, e de uma multidão de
"entidades privadas de defesa do consumidor" que já estão surgindo.

Para enfrentar essa tormenta de características policialescas, tantos
são os poderes limítrofes da arbitrariedade de que esses agentes de defesa
do consumidor vêm aparelhados; e, outro tanto, para se defender da vora­
cidade perversa da Superintendência Nacional do Abastecimento, todas as
entidades privadas de objetivos econômicos têm de fazer investimentos
desmesurados nos seus setores de defesa jurídica, como o que oneram de
muito seus custos operacionais.

No entanto, o que de mais lastimável está ocorrendo é que essas en·
tidades oficiais ou oficializadas de controle dos preços de produtos, de
bens, de serviços (SUNAB) ou de proteção do consumidor (PROCON's)
vão 8 tais extremos de intetvencionismo policial que nem respeitam as
competências de certos 6rgãos da Administração Federal, como, por
exemplo, a SUSEP: com efeito, SUNAB e PROCON's timbram em
ignorar quaisquer medidas tomadas por esse órgão federal da política de
seguros do País. que ela exerce nos termos do art. 36 do Decreto-Lei n.O
73/66, o qual dispõe, verbatim:

..Art. 36. Compete à SUSEP. na qualidade de executora
da política· traçada pelo CNSP, como 6rgão fiscalizador da cons­
tituição, organização, funcionamento e operações das Sociedades
Seguradoras:

a) processar os pedidos de autorização, para constituição,
organização, funcionamento. fusão, encampação, grupamento,
transferência de controle acionário e reforma dos Estatutos das
Sociedades Seguradoras, opinar sobre os mesmos e encaminhá-los
ao CNSP;

b) baixar instruções e expedir circulares relativas à regula­
mentação das operações de seguro, de acordo com as diretrizes do
CNSPj

c) fixar condições de apólices, planos de operações e ta­
rifas a serem utilizadas obrigatoriamente pejo mercado segurador
nacional;

d) aprovar os limites de operações das Sociedades Segu.
radoras, de conformidade com o critério fixado pelo CNSP;

e) examinar e aprovar as condições de coberturas especiais,
bem como fixar as taxas aplicáveis;
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I) autorizar a movimentação e libetaç10 doa bens e valOrel
obrigatoripente inscritos em garantia das relervll ~cas e do
capital ~lado;

8) fiscalizar a execução das normu gerai! de contabilidade
e estatfsti~ fixadas pelo CNSP para lL8 Sociedades Seguradoras;

11) fislaliur as operações das Sociedades Seguradoras, inclu­
sive o ex.a> cumprimento de$te Decreto-lei. de outras leis per­
tinentes, disposições regulamentares em geral, resoluções do
CNSP e aplicar as penalidades cabfveis;

i) proteder à liquidaçio dai Sociedades Seguradoras que tl­
verem casYda a autorização para funcionar no País;

j) orgmizar seU$ serviços, elaborar e executar seu orça·
meDto,"

Acre!t.ente-se q1C o estabelecido neste Decreto-Lei n,o 73/66 e.tá
perfeitamente correto. no plano jurídico, pois na conformidade do art. 22
- inciso VII da Cmstituiçio Federal. é privativa da Unilo • campo­
.encia para legislar &tire "seguros".

Para se ter a dimlnslo dessa abusiva inger&1cia na área de compet~n<:i.

exclU&Ín da SUSEP, l) jornal Zero Hora, de Porto Alegre, em lUa ediçlo
de 22 de julho enteri.r, pubJicou - sob destacado título - a notícia de
que ali empresas de Stguro-SBúde irio sofrer fisc.a1ização par. se adequ..
rem "aos patamares "ínimos exigidos pelo Código de Defesa do Consu­
midor", dentro de sei. meses, <lou deveria modificar ~ll contratos para
tornar claro aos segurados de que oferecem limi tes em seus planos de
u6de". Mas isso ainda nia é tudo, de como se deduz da continuação
da notícia jornalística, amm posta:

"O aviso foi dado. ontem, pelo Secretária de Justiça Geraldo
Gama, em a..diência na Câmara dos Vereadores com OI repre­
sentantes das principais empresas do ~tor, Depois deae prazo.
completou Gama, "vamos exigir respeito 8 todo o CtSdigo para
acabar com a. propagmda enganosa",

Os Clscai! deverão examinar os contratos para conferir IC
os critt:rios definidos pela Comisdo de Saóde, formada pelo
Secret4rio, m.fs representantes do Silitema de Defesa do Con­
sumidor (Sistecon) e advogados, estiio sendo cumpridos. Entre
eles. consta lJIe 8 venda de seguros só poderá ser feita numa
localidade com, no mínimo, 20% dos m6dicos e 80% dos hoto
pitaia e ambulit6rios credenciados.
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o projeto prevê ainda que o seguro deverá garantir a inter·
nação do paciente em leito superior, sem qualquer despesa. se
não houver o leito contratado. O reembolso do segurado deve
ser feito com valores corrigidos até cinco dias antes do paga·
mento. Se uma cidade não tiver atendimento hospitalar em caso
de emergência, o fornecedor deverá indenizar o transporte do
segurado. A preocupação contra a propaganda enganosa não
diferencia os planos de assistência médica (de pequeno risco)
dos planos de seguro-saúde (chamados de grande risco, porque
cobrem despesas maiores, como as hospitalares),"

Outro elemento estrangulador da atividade das entidades devotadas
ao Seguro-Saúde, ou pejo menos encarecedor de seus custos operacionais
pelo que implica em avultamento de suas despesas com advogados e ações
judiciais, é a pretensão que muitas das quatro mil municipalidades do
Brasil vêm efetivando em medidas administrativas ou executivos fiscais
de cobrança de tributos com o ISS, de que está imune, no plano locaI.
quem exerça essa atividade econÔmica de Seguro-Saúde. Aqui reside outra
fonte de dispêndio de energias e de despesas judiciais e com honorários
advocatícios que, de outro lado, vão pesar nos custos operacionais.

E certo que na maioria dos casos a Justiça tem reconhecido a abusi­
vidade de tal cobrança de municipalidades: entretanto, até se chegar a
esse resultado, muito tempo se consumiu e muita despesa se acumulou.

Como é de universal conhecimento - porque fenômeno idêntico ocorre
em quase todos os países - o Seguro-Saúde prospera em razão das defi·
ciSncias dos planos previdenciários oficiais. E no Brasil, então, onde só
se houve falar na fallncia de nOSSa previdência social, o Seguro-Saúde
tem encontrado campo fértil para se difundir. graças precisamente ao mise­
rável funcionamento dessa instituição oficial.

Todavia, como para muitos órgãos oficiais ou oficializados a que já
fizemos referência (SUNAB's, PROCON's, etc.), o Seguro-Saúde parece ser
produto de uma galinha de ovos de ouro, todos caem sobre ele. Por exem­
plo, Bté os Conselhos Regionais de Medicina resolveram entrar na corrida
para lascar o Seguro-Saúde...

Efetivamente, num procedimento que logo se tornaria modelo seguido
por muitos outros Conselhos Regionais de Medicina, o do Rio de Janeiro,
a CREMERJ, emitiu uma Resolução n.O 19. a05 20 de agosto de 1987,
que, ademais de flagrantemente abusiva no que subverte as regras do
Stguro-Saúde que incumbe à SUSEP disciplinar, pretende até impor
procedimentos jurídicos, como se o próprio CREMERJ. uma Autarquia
Federal ex vi da Lei n.o 3.268. de 30-9-57, fosse um órgão legislativo.
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Ainda a propóllto: neSla moluçlo cuja validade jurídica ora impende
de apreciação do 9Jperior Tribunal de Justiça, para o qual re<:orrerIID
muitas empresas de- Seguro-Silúde - um dos tópicos mais abemnte1 de
todas as normas per1inentes aos contratos de seguro é o inscrito na alínea It
do art. l.o, que prescreve:

"as emprelas contratantes estão obrigadl!8 a garantir o atendi.·
menta a t<ldas. .as enfermidades relacionlldas no Código Intema­
cional de Doenças da Organização Mundial de Saúde".

Por múltiplas mzõcs, inclusive as de ordem C(Intratual re1ac\onadat
com a liberdade de manifestação de vontade nos contratos privados, e
principalmente em Mspeito aos princlpios atuBJiais que viabilizam 0& C0n­
tratos do Seguro, é clt obviedade flagrante que essa disposiçio da esdrúxula
Resoluçio 0.° 19/87 do CREMERJ, não tem condições de prenleecr: at6
um preceito legal cora o mesmo teor haveria de RI questionado à lta da
ConItituição Federal, e não poderia prevalecer.

Dar estarem 5ul1Índo questões enLre as entidades engajada. no Scp.
ro-Saúde e o.CREMERT, que persiste no propósito de l~gislm mediante
"reaoluçOes", sobre ClS procedimentos relacionRd~ com o Seguro-Satíde.
E uma das questões mais candentes, atualmente em curso, é a pertinente:
à AIDS, que uma CIltra resolução subseqüente do CREMERJ quer leja
coberta, no !CU caráter de problema social, pelas seguradotU da sa6de..
eaquecendo-se essa e.tidade oficial, que a matéria está na alçada fiscali·
zadora da SUSEP, ]Xlr uma parte, e que, na conformidade do art. 196
di Constituição Fedetal, se a saúde é direito de lodos, ~odavia I de'!" do
Estado a ~la atender. quer diretamente, quer mediante polfticu: sociai. e
econômicas que o mtsmo Estado promoverá. Pode acontecer. entretanto.
que entidade!> privadllil queiram engajar-se na assistência à saúde que. pelo
art. 199 da mesme (F "é livre à iniciativa privada": não obstante, tal
liberdade de iniciatin privada terá de se exercer "mediante contrato de
direito público ou COIW!nio" (obviamente vinculando o Estado ao negóciol.
embora se de preferêttcia às entidades filantrópicas e ls sem fins lucrativos
que. por sua natureza. nada ou muito pouco deverão exigir do Estado
(referido art. 199, § • ,0, da CF).

Querer estabelear, a titulo de inSÓlitOli encargos para entidades
ou empresas que se dedicam ao desempenho econômico de Seguro-Sadde.
imposições estranhas ao contratado, ~ adotar uma prática por todoe OI

Utulos aberrante de qualquer valor jurídico, desde que, pela 110&18 Con~

tituiçio Federal. adeImlis de ningu~m ser obrigado a fazer algo ou deixar
de algo fazer sem um. lei que p~delerminadamenteisso imponha (art. ~.o.

inciso lI), pelo mesm. díploma é inviolável a liberdade de conlCi!nci.a e
de crença, sendo out~ tanto garanti.da. liberdade de mani{eataçio do
pemamcnto; e81eS prteeitos constitucionais prescindem de muita excqp·



taçio para nos levar 1 conclusão de que a liberdade de contratar, ao lado
de outras - tal como a liberdade de profissão -, corresponde a direitos
preeminentes. dentre os que superlativamente foram instituídos pelo
Diploma Federal.

Portanto, à margem do que somente à Superintendência de Seguros
Privados compete. no exercício de seu poder de policia que o art. 36
da Lei n.O 13/66 regula, querer atribuir a outrem o exercício de outros
poderes de polícia (a título de defesa do consumidor etc.) sobre Contratos
de Seguro quaisquer. inclusive os de Seguro-Saúde, será procedimentc
ínfringente da reserva legal e, por isso, fJagrantemente incon<>titucional.
desde que todo o vigente sistema constitucional brasileiro exalta à saciedade
a livre iniciativa. a livre concorrência e tudo quanto seja concernente à
livre manifestação de vontade do cidadão.

o critério de reajuste dos "prêmios" do seguro-saúde também tem
gerado apelo aos PROCON's e ao Judiciário, através de Ações Civis Públicas
e Consililnat6rlas..

Nós, que acompanhamos essa modalidade de seguro desde 1978. pode­
mos afirmar que o problema inexistia anteriormente, s6 se tornando
consistente a partir de 1985. Reflexo inconteste da situação econômico­
financeira do Pa(s, somado à peculiaridade do Setor: O preço da saade é
caro.

Seguidos e variados critérios governamentais de reajustes, impostos
como normas de Direito Público cogt'nte aos .:oníratos de seguro-saúde;
foi o último estabelecido pela Portaria n," 110, de 11 de agosto de 1991,
do Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento. este em função do
índice setorial (variação dos honorários médicos, diárias e taxas hospitala­
res, medicamentos. além de salários e despesas gerais). No entanto, logo
em seguida. em 25 de setembro de 1991, a Portaria n.O 221 do mesmo
Ministério liberou os preços da saúde por entender que a fórmula para o
reajuste do seguro é efetivamente mais complexa, envolvendo. basica­
mente, cálculos atuariais específicos.

~ um fenômeno mundial os custos da saúde suplantarem os índices
da inflação geral. Nos EUA,. pelas estatísticas fornecidas pelo U.S.
Bureau of lAbor Stat~tics 1991, a inflação de serviços médicos é o
dobro da geral, sendo que os índices dos produtos médicos, dos serviços
médicos, dos serviços profissionais da área médica, dos honorârios médicos
e dos custos hospitalares, todos, superam alguns mais que o dobro, os da
inflação geral.

No Brs6iJ, onde os percentuais de inflação avultam. seus efeitos per·
versos se refletem nos custai da saúde. sacrificando os seus tomadotes.

.. 1IIf 10 •. 11• .....Ii"•. 1'"



As caUIU t!m o 5cguinte diagnóstico: nova tlCnololiaa com alto
custo de material. oferta de nOl/os serviços, compet'ncitl profilliotuú, Ifn~

d;ome do consumbo ("tenho direito, vou usar"). exceuo de C!X4IIWI.
fraude do uauário t do prestador dos servi;os, e ignorancia, tlmb6m de
amboa.

o papel da Se,uradora é de intermediário entre os interesses conflitan­
tes do usuário e do prestador de serviços, e a parceria entre os tres elemen­
tos ~ fundamental .r:-ra redução de custos.

N. busca desea ~ria os esfo1'Ç05 devem ser multilaterail.

Do pagador e U!u6rio: melhor escolha de tipo de contrato "recortado.,
conforme seul intera;ses, seleção.de médico, médico de famíli., conceito de
utllizaçAo neceasAri.. denÚDcia de abusos.

Do presJaâor d••rviço: melhor preparo profiJlional, melhor eJtune
clínico e soliçitaçiio de exames necessários.

Da Medicina P*",tmtiva: stre!lI, fumo, álcool e droi85, prevençlo da
Aids, obesidade, dialletes, e1imentação, exercícios.

Da Seguradora: procurar encontrar o ponto de equilíbrio entre o,
mtcresses de todos (J!l stockholders, com ênfase na comunicaçio, diMogo,
negociaçio. transparência e cumprimento de acordos.

Apenas para e~mplificar os al.o~ custOI da saMe no ~ruU: o
custo médio por puiente internado em outubro de 1992, foi de Cr$
16.000.000,00 (dezeaaeia milhões de cruzeiros), 5Dndo • tm:dia. por di.
de internação, Cr$ 3.100, 000,00 (tr~1I milhões e: cem mil cruzeiros). Em
UTI ou CETIM, esses custos 5ão multiplicados por cinco. nlo sendo raro
quo uma int~rn.açio Dessas unidades especíais atinjam a um bilhão de
cruuiros.

No cateterismo ClK'd(aco, em alguns casos a &Onda utilizada. c diga-IC.
deacartáve1, atinge o p~ de Cr$ :so .000.000.00 (trinta milhões de
cruzeiros).

Em concluaio, a instituição do Segul'O-Saúde, de novel implantawlo
em BOI80 PIlÍS. a~ a CKigir um estatuto jurídico particular, que lhe assegure:
vitalidade e delClDvolvM1ento. Como ele está sendo hoje tratado, quando
talltu entidades oficiais ou oficiosas sobre ele se encarniçam a tentar
dClpedaçá·lo como se fosse uma galinha de OV08 de ouro que se quer de
unediato tomar, para de pronto enriquecer com o que traz nas entranhas,
iuo deaervc 1 Nação e, a persistir, daqui a pouco o inatituto estará redu·
zido l milerAvcl condição em que hoje Citá no Brasil a Previd&1cla Social.
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A Nova Regulamentação das Arbitragens

Projeto de Lei do Senado 0.0 78/92, do
Senador Marco Maciel

OITo EDUAl\DO VIZEt: Gn.

Aclvor~

o Projeto de Lei do Senado n.O 78/92, do Senador Marco Macíel,
que dispõe sobre a instauração e o processo das arbitragens, regulados
atualmente pelos artigos 1.075 e seguintes do Código de Processo Civil,
é o objeto de nossa análise. A pretexto de que a legislação vigente traz
grandes limitações à utilização da via arbitral para a solução de diver-­
gêndas ocorridas na execução dos contratos, ele se propõe '1 revogar todo
o Capítulo XIV do Título Onico do Livro I] I do Código > de Processo
Civil, substituindo-o por um texto que melhor adapte aquele instituto às
n~essidades da sociedade moderna. Esclarece-se que o Projeto teria rece­
bido 8 valiosa colaboração de ilustres juristas, o que não impediu, vênia
devida, a repetíção de alguns 6érios equívocos, responsáveis pela inefi·
ciência da lei vigente e que bastam, de si SÓS, para reverter o quadro
t)timista idealizado pelo eminente Senador por Pernambuco. De qualquer
forma, e porque tenho sempre lastimado o desprestígio atuai das arbitragens.
louvo a iniciativa meritória, com as ressalvas que seguem abaixo deduzidas.

O juízo arbitral, para que possa ser melhor recebido e aceito pela
sociedade brasileira, hã de se vincular diretamente ao implemento de duas
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condições inafastávds, infelizmente desapercebidas pela nossa legislaçAo
Pl'OCCl8Ulll. A primeira delas. a celeridade na conclusão do feito, o que
jlmais será possível enquanto a sentença arbitral (nacional) cativer lu­

jelta à homologação pela autoridade judiciária. Esse é um doa cqu1VOCOl

mais condenáveis d. legislação vigente, e são poucas a, aentençu cuJo
m&ito nio seja, a propósito de alguma eventual nulidade ocorrida DO

processo arbitral, rediscutido no jufzo de homologação. No Brasil, DIo
obstante o convencimen to bastante generalizado acerca da IentidJo d. mf­
quina judiciária e da duvidosa capacitação técnica de alguns magiauadol
- circunstâncias qUI! normalmente atrairiam para o foro arbitral um bom
número de deavença que boje deságuam no foro comum -, o juizo
arbitral permanece desprestigiado eutamente pelo receio de que a soluçio
do dissídio não vai se esqu]va~ nem da mo1'O$idade ~tumeira de noaa
justiça comum e nell. das surpresas e reviravoltas que ali ainds podem
ocorrer na fase homoiogat&ia do julgado.

o Projeto andou certo, portanto, ao proibir 8 interposição de re­
curso (dáusula cem recurso) e ao dispensar a intervenção do Poder
Judiciário para a homologaçiio da sentença arbitral (naclonal), o que re­
presenta um passo Kguro para a revUaii.zação do instituto. Mas sucede
que nem sempre o i-izo arbitral se instaura com a celeridade de8ejada,
e malgrado a inserçi1) no contrato de cláusula compromissória, 6 muito
(~üente a postura evasiva do contratante receoso de um julgameoto
desfavorável, que retlUlla propositadamente a instauração da lide ou mesmo
desatende 80 chamamento, frustrando a arbitragem e compelindo leU co­
contratante 8 buscar amparo na justiça comum. O Projeto ensaiou uma
solução para o problema, mas, por timidez, ficou em meio do caminho.
Instituindo a executoriedade, no foro comum, da déu.sula compromill6rll
(artigo 7,"), o Projeto quis impedir que o contratante, que se obriBou
no contrato pela solução arbitraI {cláusula comprami.ss6rial. dificulte O\l

impeça a instauraçio da arbitragem, recusando-se a diacutir I respectiva
regulamentsção. Essa IE'cU'sa, segundo o Proieto, confere à parte tergi.,..
santc legitimidade paasiva para responder ao ajuizamento da medida
prevista no artigo 7.a , a ser decidida em processo sumtrío cuja sentença
se limitará à fixação da conteúdo da arbitragem e à nomeaçiio do 4rbitro:
a sentell:ça que julgar o pedido valerá como compromisso arbitral.

A execução judicial da cláusula compromiss6ria, ainda que sujeitat

até A sentença que fixará as dimensões da arbitragem, a um rito pre­
sumivelmente célere, não vai impedir todos os incidentes que podem vir
a ocorrer no curso desse processo e nem obstar a interposiçAo dos rec1JrtOI

autorizados na lei processual, com todas as delongas imagináveis. A antevisio
de todo esse complicador vai servir de estimulo eficiente para afu,entar
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da solução arbitral, que deve ser necessariamente rápida e segura, um
contingente enorme de contratantes dissidentes.

Eu penso que todo esse risco poderá ser evitado se a nova lei, ao
invés de estatuir a executoriedade da cláusula compromiss6ria com vistas
à regulação judicial da convenção arbitral, dispuser, de forma acentua­
damente mais pragmática. que o juízo arbitral s6 poderá ser validamente
instaurado se as partes, ou no próprio contrato, seja ele qual for. ou
em pacto adjeto, estabelecerem a cláusula compromissória, ou seja, o com·
promisso pelo qual se dispõem a resolver suas desavenças no foro arbitral,
e a própria convenção arbitral, ou seja, o conjunto de normas que vão
reger o processo, até final decisão. Assim, a parte que houver se com­
prometido a discutir suas divergências pela via arbitral, sob regras fixadas
na convenção arbitral, terá de se submeter à decisão que ali vier a ser
proferida, ainda que, devidamente notificada por correspondência epis.­
tolar, deixar de nomear árbitro e recusar-se a participar da arbitragem,
que seguirá seu curso e será julgada à revelia: a sentença que vier a
ser proferida produzirá os mesmos efeitos da sentença emanada da justiça
comum e constituirá título executivo judicial. Não vejo outro sistema que
melhor contribua pala dar às arbitragens a serventia desejada. As partes
que aceitarem o compromisso arbitral e, concominantemente, as regras
do processo arbitral, ficam desde logo sabendo que as suas divergências
contratuais serão soberanamente discutidas e resolvidas no iuízo arbitral,
e que os órgãos do Poder Judiciário não intervirão senão para conhecer
da execução da sentença que ali, naquele foro, houver sido proferida.

A celeridade do processo arbitral está diretamente condicionada à sua
soberania. A alternativa sugerida no Projeto, de se dar for~a execut6ria
ao compromisso arbitral, não vai resolver o problema. E isso pela só
razão que o Poder Judiciário, se houver esquiva de qualquer das partes.
terá de ser aci6nado para compor as regras da arbitragem, que s6 depois
disso se instaurará. Essa não é a melhor alternativa. se a opção pelo
foro arbitral (compromisso arbitral) vier a ser feita à vista de regras que
as pr6prias ~rtes selecionaram, e escolheram, e que por isso mesmo indu·
ziram e condicionaram a assunção daquele compromisso, e se a lei de­
terminar que a arbitragem será obrigatoriamente processada na conformidade
daquelas regras (convenção arbitral) e se instaurará pela s6 aceitação
daquele compromisso e mediante simples provocação de qualquer dos
co-contratantes, e se a lei ainda estipular que a arbitragem, uma vez
instaurada, ainda que à revelia, seguirá o seu curso normal, debaixo das
regras convencionadas, até sentença final, que terá a força de um título
executivo judicial, e que prescindirá de homologação - se a lei assim
dispuser, as arbitragens compromissadas serão obrigatória e automatica~
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mente instauradas, e não terão o 1CU curso düicllltado ou abatado por
medidas judiciais protelatórias.

o juizo arbitral nio pode prescindir de um outro atributo euencia­
Ullimo, que ~ o da aeguranÇ8 da sentença. e que nada tem • ver com
a imparcialidade e C(SDpet!ncia doa árbitros no exercício de sua funçiD.
:e preciso considerar .ue a sentença arbitral não difere da sentença pr0­
ferida pela jUlitiça comum. e os princípios que são essenciais à segunda,
e lhe dão valid.de, hio por igual de reger a primeira, que ambu alo
títulos executivos e ambas ensejam o processo executório previsto nos
artigos 566 e seguintes do Código de Processo Civil. O Projeto falhou.
no meu entender, ao repetir a mesma fantasia que está no Código de
Processo Civil - a de pennitir que a arbitragem. a critério du parta,
possa ser de direito ou de eqüidade (Projeto, art. 2.°; Código de Proceao
Civil vigente, art. 1.075, IV; Código de Proceao Civil de 1939. art.
1.045, IV). O legislador' brasileiro sempre teve o vezo de repetir certas
antiqualhu, reproduzindo-as apenas porque leis anteriores as acolheram.
sem mesmo procurar a razão pela qual cenas principiol se intrometeram
no direito brasileiro, ali permanecendo por tanto tempo.

Esse t o caso tfpico da eqüidade, noção difusa. nebulosa. vazia QC

objetividade. e ao proplSsito da qual já se entrechocaram um sem-mlmero
de doutrinas imaginad81 por pensadore$ OI mais divenos, enm os muitos
que labutam no campo da filosofia do direito. Para que a lei pudesse auto­
rizar o julgamento por eqüidade, ou de eqüidade. como quer o Projeto,
seria indhpensável que a palavra tivesse um significado preciso, um s6
alcance. uma abrang~ncia única, e que nlo suscitasse interpretações desen­
contradas, variadas, coJWIitantes mesmo, e pelo subjetivismo incontrolado,
e pelo arbítrio - não viesse a gerar sentenças desconcertantes ou esta­
pafúrdias. Afinal de contas, o que vem a ser um julgamento por eqUidade1
Embora o Projeto nia asclareça o alcance da expressão, a explicaçio está
na lei vigente (CPC. art. 1.075, IV); ~ O julgamento fora das regras e
ronnas de direito. Isso equivale a dizer que a sentença arbitral, ainda
que a lei não seja omis•• poderá decidir contra legem. orientando-se pela
reação dos árbitJ'06 às suas próprias emoçõe!., aos seus sentimentol mais
recônditos, às suas incliJaçõel mais (ntimas ou pelo belo, ou pelo justo.
ou pelo verdadeiro, ou pelo útil, tudo. enfim, muito vago e muito impre­
ciso. E em que ficll1llos em ~lação à segurança de que deve se revestir 8
sentença arbitral?

Dispõe o artigo 26 do Projeto que são requisitos obrigatórios da
sentença arbitral: (a) o relat6rio. fb) • fundamentação e (elo direito em
que se wtreou. sendo nula a sentença a que faltar qualquer de!lSCS requi·
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sitos (art. 32. UI). Mas se a arbitragem, à opção das partes, for de eqUl'
dade. podendo ser processada e julgada "fora das regras e formas de di·
reito". há que se entender que a sentença não vai carecer de fundamen­
tação e nem vai precisar se atrelar a algum dispositivo de lei. Esse é o
julgamento por eqüidade, no seu mais escancarado subjetivismo. Mas su­
cede que tanto num quanto noutro caso, ou seja, tanto na arbitragem de
direito quanto na arbitragem de eqüidade, a sentença que ali for profe­
rida terá a força de um título executivo judicial, com todas as conseqüên­
cias que lhe dá a lei processual. Mas, antes disso, como decidirá o árbi·
tro, nos processos de eqüidade, em que está desobrigado das regras e for­
mas de direito. os inúmeros incidentes que podem ocorrer no curso da
arbitragem? Acresça-se que, segundo o Projeto, pode ser árbitro qualquer
pessoa capaz (art. 13), e c.:lnquanto se lhe exija imparcialidade, indepen­
dência, competência, diligência e discrição no desempenho da função (art.
13, § 6.°), não se lhe exige a formação jurídica indispensável ao manuseio
de uma instrumentação (jurídica) capaz de solucíonar os problemas (jurí·
dicas) incidentes.

As arbitragens, de regra, envolvem questões relevantes, de alta com­
plexidade jurídica, e não devem por isso mesmo ser dirigidas por pessoas
inabilitadas para o trato de matéria jurídica. Imagine-se que se imponha,
no curso de alguma arbitragem, uma medida provisória indispensável ao
acautelamento da lide. Se o árbitro estiver dispensado de observar as regras
e formas de direito, que não está, de resto. obrigado a conhecer - quais
as regras e formas da eqüidade que o auxiliarão no exercício de suas fun­
ções? Se a eqüidade não tem regras, e nem formas - vocábulo sonoro,
no dizer de Correia Teles -, como coibir a prepotência. 05 abusos, os
desmandos e impedir o arbítrio despoliciado? Pois de nada vale dizer-se
que os árbitros deverão proceder com imparcialidade e competência se não
existem regras e formas de cujo descumprimento se irradiem, e se tornem
perceptíveis, a parcialidade e a incompetência!

Esse apelo à eqüidade não é uma inovação do Projeto. O Código
Civil, em pelo menos dois dispositivos, permite o julgamento por eqüidade
(arts. 1.040, IV. e 1.456), e .0 Código de Processo Civil (art. 127) deter­
mina que "o juiz s6 decidirá por eqüidade nos casos expressos em lei".
Esse princípio, com redação mais equívoca, já vem do artigo 144 do CPC
de 39, onde se dizia que o juiz, quando autorizado a decidir por eqüidade.
poderia aplicar a norma que estabeleceria se fosse legislador. Essa autori­
zação está. por exemplo, no artigo 16 do Decreto n.O 24.150. de 20-4-34
(renovação de contrato de locação comercial): "o juiz apreciará, para pro­
ferir a sentença, os princípios da eqüidade, tendo sobretudo em vista as
circunstâncias especiais de cada caso concreto. para o que poderá conver·
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ter o julaamento em diligbcia a fim de tm1hcr ~ elucidar". Para o l~&i"

dor de 1914 a eqüidade está na apreciação das particularidades de cadn
tatO, das circunllt1lncias especiais que possam induzir o JUIZ, em CODltru­
çio puramente metafísl:a. a julgar segundo suas próprias emoções cu seno
timentos, e ainda que essas emoções e esses sentimentos o conduum ~

margem da lei, tudo cemo se a lei já não formulasse. de forma generali­
zada, como é de sua cs.sência. as circunstâncias que o juiz pode valida·
mente considerar no julgamento do feito ou omitisse as que devem ser
levadas em consideração: ubi le~ voluit, dixlt; uM non voluit, lIon dixit.
Se o legislador pretende realmente reformular toda a sistemática das arbi·
tragens, armando-as de uma instrumentação que lhes dê a aerventia dese·
jada e a respeitabilidade que a legislação vigente não lhes pode conferir
- deve exigir que o juízo arbitral se faça sob o império da lei, s~pul·

tando. de vez, um modelo que não tende senão a desmoralizar a elvui,r
tio meritório instituto.

E certo que eltistem instituições CUJ8S regras facultam o julgamento
arbitral por eqüidade. dos amiable comp03iteurs ou cequo tt bono, qUln­
do a lei aplicável 80 pr«:esso assim o autoriza. Essa ~ a norma do art. 33,
3. do Regulamento da /nt~,-Ame,ican Cammercial A,bitration Commil3io".
De qualquer forma ,oque se disse sobre a eqüidade nas arbitragens na·
cionais também vale para a eqüidade nas arbitragens a cargo dessa orga­
nizações internacionais, que toem 8S suas próprias regras procedimentais e
por isso mesmo sentem-se muito mais à vontade para compor li lide fora
du regrB! e formas de direito. A Câmara de Comércio Internacional, cujas
regra' não tem a mesma romplaceneia das adotadas pela Jmer-American
Commercial Arhitration Commis:;ion, ao julgar um caso sob noS80 p,tro­
cínio, decidiu. por eqüidade (não expressamente declarada), que todas as
cUI1as e despesas do processo. que eram elevadíssimas, e os honorários
advocatícios, d~eriam zr repartidos entre os litigantes - isso n60 obstan­
te • sentença arbitral ter desBcolhldo integralmente a pretendo de um.
du partes. Nesse caso. e sob inspira~ão de uma eqüidade que a sentença
aio explicou. negou-se lplicação ao Código de ProcellSO Civil di França,
que 88 partes elegeram para a regência do litIgio e que impõe ao litigante
vencido as custas e despesas do processo. Esse é um dos muitos absurdo_
que podem resultar dos sentimentos e dos impullios de eqüidade.

Existem outros di'lOsitivos do Projeto que devem ler oorrigidoe. g
o caao do § 2.° do art. 2.°, que pennite às partes convencionar que a
arbitJ'aBCm se realize com bIse nos princípios gerais de: direito. O ama0
.... da Lei de Introduçio ao Código Civil, é certo. autoriza o juiz. em
talO de omisalo da lei, a decidir de acordo com a ana1ogi.., OI costumei
e OI princípios gerais de direito. Nio vejo nenhuma razão p6la que: um
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juiz, embora não togado, mas com poderes para emitir um título judicial
executivo, seja autorizado a decidir, ainda que a lei não seja omissa,
com base na analogia e nos princípios gerais de direito. Compreende-se
que. silente a lei. possa o juiz, togado ou não, valer-se dos recursos da
analogia. Mas não se compreende que um juiz, qualquer que seja, possa
julgar de acordo com princípios que ele não conhece e nunca lhe foram
explicitados. A questão se agrava na hipótese do juízo arbitral, em que
os tais princípios gerais de direito são aplicáveis por convenção das partes
e ainda que a lei não seja omissa quanto à matéria do litígio. e. preciso
considerar que a sentença arbitral, ainda que emanada de uma autoridade
não judiciária, deve .responder aos mesmos requisitos de uma sentença
da justiça comum, entre eles, em primeiríssimo plano, o de sua funda­
mentação. Valem, aqui, os reparos que fiz a respeito da eqüidade: como
fundamentar uma sentença cujo lastro, todo ele subjetivo, e variável, por
isso mesmo, é composto de uma massa nebulosa e índetcrminada? Uma
sentença calcada em princípios gerais que não estão na lei é uma sen­
tença extra legem o.u contra legem e não pode valer apenas porque decorre
de uma opção dos litigantes. Prevalece, à cavaleiro dessa opção, o interesse
público pela segurança do julgado, que tem a força de um título exe­
cutivo e pode interferir com interesses de pessoas que não participaram
da relação processual e que não devem ficar sujeitos aos efeitos de uma
opção temerária.

A menção aos tais princípios gerais de direito não lem qualquer
sentido prático e vale apenas como deferência a uma velha quimera que
até hoje aindlt ninguém soube expliC<lr, e que assume os foros de um
axioma apenas pela freqüência com que vem sendo há muito tempo apre­
goada. Quais são esses princípios, que não estão na lei mas que podem
ser aplicados se as partes assim convencionarem? Eu penso que esses
princípios gerais. ou são de direito, e hão de estar na lei, ou não estão
na lei, não são, portanto, princípios de direito, e não podem ser aplicados.
A lógica elementar nos ensina que uma coisa não pode ser e não ser aO
mesmo tempo. Imagine-se o perfil caótico de uma arbitragem cujo julga­
mento, à opção das partes, devesse obedecer aos princípios gerais de
direito: dependendo das preferências filosóficas do árbitro a sentença pode
muito bem se inclinar na direção da ética, da moral. do justo, da eqüidade,
ou se envolver nas elucubrações do direito natural - tudo como se não
houvesse lei adequada à regência do litígio.

o Projeto também não foi feliz no que toca à regulamentação da
escolha dos árbitros (arts. ] 3 e scgs.) Se se pretende dar ao juízo arbitral
uma celeridade que o torne mais atraente, e essa finalidade parece res-
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saltar da norma que consagrou B irrecorribiHdade da sentença II!'bitral e a
diapensa de sua tKsnologação pelo Poder ludiciário, então não há porqu~

deferir-se ao Poder Judiciário a competência para a indicação de um ter­
ceiro árbitro em CIISO de divergência quanto à escolha do desempatador.
Embora eS88 indicaçáo deva ser feita segundo o rito previsto para a
execuç,ão da ~láu&ula compromis~ria, o Projeto niio ~aJ impedir o atra·
vessamento de medidas judiciais protelatórias e o retardo na instauraçAo
da arbitragem. Acredito de melhor conveniencia a adoção de um sistema
que não envolva o Poder Judiciário na questão da nomeação deaae ter­
ceiro árbitro, que deve ser pessoa inteiramente desyjnculada da magis­
trajura, tudo por I:lIma a que se evite o comportamento condenével de
certos juízes que .ostumam indicar seus peritos em razão da amizade
que os. vincula. O terceiro árbum, em caso de dissidmcia, deverá ser
indicado, por SOrteio. dentre uma lis:a de ~eis :lomes, sigilosamente oro
ganizada pejo Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, que terá
a responsabilidade, que não carece, por razões ~bvi8&. vir re5Saltada na
lei, de integrar a relação com pessoas de reputação ilibada e elevado
saber jurídico.

o árbitro não deve ser apenas UDla pessoa capaz, na .cepção que
lhe dá o Código Ci'llil. e que tenha a. confiança das partes. P.sta participar
de uma arbitragem, e proferir sentença irrecorrível. que não carece: de
homologaçã:> pelo Poder Judiciârio, (I árbitro terA de ser algu~m com for­
mação jurídica ele\l8dtssima, excelente renome e vasta experiancia. que
f.áo os predicados IJue ::ondicionam o exercIcio independente, imparcial
e oompetente de Ulna função estritamente jurídica. e que será sempre
jurídica reja qual for li metéria submetida a julgamento. Uma pessoa leiga,
ainda que respeitáVEl, e renomada, r.ão ten: a aptidão indispensável 11
condução de um processo arbitral, e à s.olução de seUlà Ínúmc.rcs indóentell.

Em conclusão, entendo que a iniciativa do eminente Senador Marco
Maciel deverá ser prestigiada, inc1ul5ive e principalmente pelo ln&tituto
dos Advogados Br.ileiros e pelos ilustres profissionais que ali t!DJ
assento. Entre algum reparos de maior monta, estou em que deve ser
suprimida do texto • permissibilidade do julgamento por eqüidsde ou !Ie'

gundo os princípios gerais de direilo. Demais diliSO a nova lei deverá
exigir, como condição da ação arbitral, o compromisso das partes quanto
à via escolhida e o acordo quanto às regras da arbitragem, inclusive
quanto às que digam respeito à. designação dos árbitros, que tetio de let

profissionais da advotacia, com larga experiência e elevado saber jurídico.
A utilidade do instituto está condicionada à soberania que a l.;:j souber lhe
dar; a sua credibiJidade, à celeridade e à segurança dos julgados.
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Os Bancos Múltiplos e o Direito de Recesso

ARNOLIX> W ALI>

SUMARIO

1. Introdução. 2. Do conceito de oàjeto socfaZ. 3. Da
~entidade do setor de atividades entre Banco Comercial
e a! demais entidades do Si8tema Financeiro e da política
de formação dos congZOmerados financeiros. 4. Con­
cmwes.

1. Introdução

Com a generaJização dos Bancos MúltipJos. que passaram a ser cons­
lituídos, nos últimos anos, em substituição aos conglomerados financeiros,
nos quais cada entidade mantinha a sua personalidade jurídica própria,
transformando-se as antigas unidad.es personalizadas em verdadeiras car­
teiras, surgiu a discussão quanto aos efeitos jurídicos da incorporação das
empresas controladas. inclusive no tocante ao recesso.

Cabe, inicialmente. lembrar que na realidade (anta a entidade incor·
poradora como a incorporada tem a mesma atividade. desenvolvendo atua­
ção bancária, em nível geral ou mais especializado, de tal modo que nor­
malmente a formaçào do Banco Múltiplo ou a agregação ao mesmo de
mais uma entidade não exige mudança estatutária.

De fata, na maioria dos casos, o estatuto do Banco .\fúltiplo define
o objetivo da sociedade como abrangendo a realização de operações ban­
cárias em geral

Par sua vez, as entidades incorporadas são Bancos de Investimentos,
Bancos de Desenvolvimento, Sociedades de Crédito Imobiliário e Socieda·
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des de Crédito, Financiamento e rnvestimento, cujo objetivo social consis­
te em efetuar operações bancárias especializadas num setor especifico.

Uma questão suscitada com rrcqüência consiste em saber se, consi·
derando a atividade do Banco Comercial. (geralmente o incorporador) e
que continuará nOl11lalmente a ser a mesma, pois não há razão para modi­
ficar o seu estatuto a incorporação de OUtId entidade do sistema finan­
ceiro enseja alguma modificação ou areja, de qualquer modo, o seu objeto
social para criar o recesso.

A matéria discutida abrange pois a análise e interpretação dos arts.
2.°, §§ 2.° e .J.G

, 136 e l37 da Ler das Sociedades Anônimas (Lei n.O 6.404
de 15-]2-1976), quo estabelecem respectivamente que:

"Art. 2 ,0 - Pode ~er ohielo da oompanhia qualquer em·
presa de fim lucrativo, não contrário à lei, à ordem pública e
aos bons costumes.

§ 2.° - O estatuto social definirá o objeto de modo pT«.i!.C
e completo.

§ 3.° - A companhia pode ter por objelo participlIr de ou·
Lras sociedades; ainda que não previsto no estatuto. a participação
é facultada ecmo meio de realizar o objeto sodal, ou pata ben~·

ficillr-se de incentivos fiscais."

-lo '" t

"Art. J36 - ~ neeessária a aprovação de acionistas que re·
presentem ttetade, no mínimo, das açõcs com direito de voto,
se maior quorum nÊÍo for exigido pelo estatuto da companhia fe·
chada. para deliberação sobre:

1- .

II - , .

IIJ - - , ' " .

IV

v - mudança do obje!o da companhia."

• • •
.. ArL 167 - (com a redação que lhe deu o art. I.o da Lei

n.~ 7.958, de 20-12-1989):

A aprovação das matérias previs!as nos incisos, r, n, JV, V
e VII, do artigo 136, desta Lei, dá ao acionista dissidente direito
de retirar-se da companhia. mediante reembolso do valor de sua~
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ações (artigo 45), se o reclamar à companhia no prazo de 30 (trin­
ta) dias, contados da publicação da ata da assembléia geral."

Examinaremos, inicialmente, o sentido das normas existentes na matéria,
para, em seguida. verificar o modo pelo qual são aplicáveis ao caso.

2. Do conceito de objeto social

Como vimos, o art. 2.°, parágrafo 2.°, da Lei das Sociedades Anônimas
esclarece que o estatuto deve definir o objeto social, de modo preciso e
completo, e a Exposição de Motivos do texto legislativo salientou que tal
determinação "constitui providência fundamental para a defesa da minoria,
pois limita a área de discricionariedade de administradores e acionistas ma·
joritários e possibilita a caracterização de modalidade de abuso de poder".

A doutrina, por sua vez, salienta que o objeto da entidade é a sua ati­
vidade essencial, a base da estrutura da sociedade comercial, sobre a qual
se edifica todo o seu arcabouço 1. Conseqüentemente, a enumeração das ati­
vidades, que consta do estatuto, não deve ser considerada exemplificativa,
sendo, ao contrário, taxativa ou exaustiva, e não se devendo admitir, em
nossa legislação, com a mesma amplitude do direito americano, os poderes
implícitos que autorizariam a empresa a praticar todos os atos complemen­
tares necessários ou úteis ao seu bom desenvolvimento. Ao contrário, o
desvio de atividade pode implicar em nulidade dos atos praticados e res­
ponsabilidade decorrente.

A doutrina reconhece que é cabível a transposição, para o direito bra­
sileiro, da teoria dos chamados atos ultra vires, com as restrições que se
impõem, devendo ser aplicada, não somente aos administradores, que ultra­
passam os seus poderes, como, ainda, às atividades realizadas pela empresa
em desobediência aos seus estatutos.

Tendo as suas origens no Joint Stock Companies ACr de 1844, e na
jurisprudêrfcia inglesa da Câmara dos Lords, a teoria dos atos ultra vires
significa que, definidos nos estatutos "o âmbito e extensão das operações
e poderes da sociedade, nada se pode fazer além desses limites" sob pena de
nulidade;.

Essa primeira posição radical do direito em relação às atividades sociais
foi, aos poucos, sendo abandonada. no próprio direito anglo-americano, em
virtude da construção jurisprudencial e doutrinária de acordo com a qual

1 RUBENS REQmAO, Comentárioa 4 Lei das Sociedades Anônimas, coorde­
nados por ARNOLDO WALD, Sio Paulo, saraiva, 1980, vaI. t, p. 22 e JOSJJ:
ALEXANDRE TAVARES GUERREIRO, Sobre 11 InteT1J1"etaçáo do 0b1eto Social,
art!gc) publicado na RDM, pp. 54/67.

2 RUBENS REQUIAO, ob. clt., n9 4, p. 22 e MODESTO CARVALHOSA,
Comentários G Lei das Sociedades Anónfmu, BAo PaUlo. saraiva. 1977, 1<;1 vol., p. 12.
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se incluíam no objeto ia sociedade os poderes impUcitos, conexos ou aud­
Eares (implied in, or ~xiliary to lhe original grant) , inspirando-se até, no
particular, o Direito C4mercial nas construções do Direito Constitucional.

Efetivamente, na fase inicial das sociedades anônimas. na época em que
eram aucoriude.s a funcionar, por decisões goveme.mentais, justifíCiVa-se
considerá·las como tendo uma capacidade limitada pelo objeto inicialmente
fixado no alo de consmtuição (ob;ect-clausej pois entendia-se que o Estado
concedia. artificialmente, a personalidade jurídica à sociedade, tio-somente
para detenninados fins. Já atualmente. a fundamentação da cláusula ultra
vires sofreu uma rnodi[c8Ção substancial, pois pretende assegurar uma ou·
tra finalidade I que é a proteção da minoria e dos terceiros de boa-fé, que
lidam com a empresa e que têm direito à manutenção das "regras do jogo"
fiudas no estatuto.

Verificou-se, assim, um cerlo declínio do rigor inicial, que tinha c
principio ultra vires, em virtude da necessidl)de de desenvolvimento das
empresas, cuja atuação não podia sofrer obstáculos burocráticos, especial·
mente nos casos em qUI não ocorressem prejuízos de teruiros. Nio somente
entenderam os tribunai;, na própria Ingtaterra, que a noona devia ser in·
terpretada razo8velmente. considerando que o principal devia incluir o accs­
sório, como ainda se nota uma menor rigidez na sua aplicação, como bem
salienta ANDR:e TUNC, na sua monografia sobre as corporations no di·
reito britânico a

Efelivamente, os comercialistas ingleses, como L.C.B. GOWER. salien·
lam que. se a regra teve. intenções salutares. nem sempre os seus resul1ados
corresponderam às esperanças nela depositadas, considerando que todas as
sociedades ne:essitam ampliar o campo das suas .tividade~. diversificA-las
e transformá-In '.

A atual tendênda que encontramos no direito comparado 6, aliás, no
'cntido de estabelecer um jus10 equilíbrio entre as exigências de de:::envol·
vimento da empresa e o resguardo das finalidades sociais, que justificaram
a lIub$crição ou aquisicão das ações, defendendo-se os interesses sociais.
sem todavia prejudicar os direitos do acionista, inclusive minoritário, me·
diante normas que organizem um verdadeiro sistema de freios e comrapews.
que deve funcionar nu moderna sock;dade anônima.

A evoluçãO do direito brasileiro se realizou a gros50 modo. no mesmo
sentido, embora a regra ultra vires no tocante às atividades sociais não
tivesse sido adequadamente enfatizada, nem analisada Ç()m a devida profun­
didade. conquanto fosse ela eplicada aos atos dos admínistradores.

3 U c1rojt Cl'aG'lGQ da IOdetá 4ttOtlJI'AU, Para, DaUoz, 1911. n' 32, pp. U ti 111.

" L. C. E1. CJOWD, De p1indplU o/1flOderK oomJXl!J1t 1410, 3' ed., 1., p. n.

431 I •••f. ...... lrosíIilI •• 30 •• 111 ••.1111'" 'MI



Numa primeira fase, os' comercialistas liderados por CARVALHO DE
MENDONÇA. interpretaram a legislação do fim do século passado (De­
creto n.o 434, de 4-7-1891), no sentido de considerar inalterável o objeto
social, embora admitindo ampliação ou redução do mesmo 11.

Essa posição radical foi todavia rapidamente superada, passando a
legislação a admitir a modificação do objeto social por decisão majoritária.
garantido o direito de retirada do acionista dissidente, mediante o reem­
bolso de suas ações, na forma legalmente estabelecida, em virtude de
reclamação a ser apresentada à sociedade nos trinta dias seguintes à
publicação da ata da assembléia que modificou os estatutos.

Considera-se, pois, o recesso como um instrumento de proteção da
minoria contra a decisão majoritária que modifica a base de estrutura
societária. Entende-se, assim. que o poder da maioria para modificar o
objeto social é discricionário, mas implica em garantia do direito de re­
cesso, constituindo este uma sanção decorrente da alteração das regras
do jogo.

Tendo surgido, na prática anglo-americana e, em seguida, no Código
Comercial italiano de 1882, o direito de recesso passou a ser consagrado,
em dimensões mais ou menos amplas, por várias legislações, tanto no
direito anglo-americano, como nas legislações inspiradas no direito ro­
mano. Sob as variadas denominações de right to dissent, right to appraisal,
alternative remedy to winding up in case~' oj oppression, o direito ao re­
cesso ou separação do acionista foi adotado nos Estados Unidos, na
Inglaterra, na Itália e na Espanha, enquanto não o admitiram, na sua
legislação atualmente vigente, nem a França nem a Alemanha.

Reminiscência da ultrapassada concepção contratualista da sociedade
anônima, vislumbrou-se no direito de recesso um aspecto da resilição uni­
lateral ou denúncia, entendida como forma de rescisão parcial do contrato
de sociedade, justificada pela modificação das cláusulas essenciais. que
levaram o acionista a subscrever ou adquirir as suas ações. Chegou até
a ser concebida como uma consagração legal, no campo societário, da
cláusula rebus sic stantibus ou da teoria da pressuposição, ambas invocadas
na área contratual.

E., pois, um modo de concilliar 8 preponderância da vontade da maioria
e os legitimos interesses da minoria quando, discordando de uma modifi­
cação substancial da estrutura societária, contra ela se tenha manifestado
no prazo legal. :t. um remédio excepcional de proteção aos não contro­
ladores contra o ato voluntário da maioria, que pode ser considerado
abusivo, pelo fato de alterar as regras básicas, que ensejaram a criação

5 J. CARVALHO DE MENDONÇA, TTCItGdo de Direito Comercfal Brcu1ldro,
RIo, 1914, vol. m, n9 886. p. 3()3.
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d. empresa. A idlia tle abuso e até de opressão da ltUlioria, à qual se refere
o direito inglês, faz parte das condições necessárias para o exercfdo fÚ
f«:eSJO, que não se justifica diante da evolução nornull do atividade
societária, que se modifica, em virtude das condições externllS, de ato do
princfpe ou até de fatores tecnológicos.

A natureza excepcional do direito de recesso tem sido salientada pela
doutrina. que não limite a extensio das hipóteses em que o mesmo ~

considerado c.biveL Neste sentido, esclarece o Prof. SAMPA10 DE
LACERDA, que:

"Pcnuto, o direito de ~5S0 deve ser reduzido llO6 ca&Ot

em que ~ absolutamente necessário por colocar em naco B s0­

brevivência da companhia, da qua~ o acionista pode sempre como
dissemos, e a qualquer tempo, retirar-se pela alien~ de sua
ações" t.

Sabidamente, a mudança dQ obieto da companhia ccn3titui mOO.-ro
para que o acionista dissidente exerça o direito de retirada, mediante o
reembolso do valor 4e suas ações, segundo deixa claro o art. 131 c/c
art. 136, V, da Lei n.o 6.404, de 16-12·1916. São notórias, nú entanto,
u dificuldades em se determinar o que, com precisão, constitui alteraçio
ou mudança do objeta social, hesitando a doutrina em considerar como
tal a meIa restriç.io 00 8 simple$ amp\i.aç.io do me~mo. '''ls bip6t~SQ.

eegundo GARRIGUES e URJA não ensejam o recesso 1.

Por sua yez, o Professor da Universidade de Barcelona, ANGEL
VELASCO ALONSQ, em monografia sobre o tema, bem coloca o pro­
blema ao afirmar:

"Nosotros opinamos que formar eriterio antetipadamente
acerca de los que deba entenderse por cambio do objeto ofrecc
graves inconvenientes, ya que resulta muy díficlI, sino imposibk,
fonnular un concepto general en el que se recojan todos los lU­

puestos de cambio de objeto susceptibles de plantearse en la
practica de las empresas. Por cUa. coincidimos con Ga~
y Motos en que el problema habrá de ser anaJizado y resuelto
caso por caso" 8.

e J. C. SAMPAIO IB LAC'BRDA, Comntdriln à. Ui dai SoeNl4du ~1I67J""".

coordenadOll por ARNOLDO WALD. t. m, Sio PaUlo, 8ufJY&, 1m. p. 1M.

'1 C'OII\mtGrlo de la Lef 441 SocicIa4lf1 ..nOnIm4J, Iladrtd, Ap:lrre, l8"1I,
t.. II,p.m.

8 ~ DeNICIIO de SeparaeIdM 111ft AccfOnút4, Ed1tol'1alm de Derecbo ReunldoI,
Kad11c1, 1m, p. lU.
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o mesmo autor faz a distinção entre a alteração formal do objeto
social, quando ocorre modificação estatutária neste sentido, e a alteração
de fato, quando a empresa passa a realizar atividades não previstas no
seu estatuto ~.

~ preciso ponderar que, lanto no direitl.l brasileiro, como no estran·
geiro, o caráter excepcional do recesso exige que haja mudança do objeto
(cambio, em espanhol, e cambiamento, em italiano) e não apenas ~specüi­

cação ou desdobramento do mesmo, tanto assim que algumas legislações,
inclusive a nossa, na vigência do Decreto-lci n.o 2.627, exigiam - ou exi­
gem - que a mudança seja em relação ao objeto principal ou essencial.
(Artigos 105 e 107 do mencionado diploma legal.)

A doutrina faz, assim, a distinção entre as simples alterações, retoques,
desdobramentos ou complementações do objeto social, nos quais não há
mudança do setor de atividade e que são, muitas vezes, decorrentes de
obrigações legais ou de transformações tecnol6gicas, e a mudança de objeto.
que se caracteriza pela diversidade da atividade, pelo seu caráter voluntário
e pela alteração das eventuais expectativas do acionista minoritário.

Chega-se. assim, à conclusão que, basicamente, é preciso, para justi­
ficar o recesso, não s6 a modificação da redação da cláusula que se refere
ao objeto social, mas também que a nova redação importe na criação de
uma atividade nova ou na extinção de atividade existente. de acorco com
os termos previamente fixados no estatuto social.

Por outro lado, a doutrina também faz a distinção entre a modifica­
ção qualitativa e a quantitativa, para só admitir o recesso no primeiro caso.
Não é a modificação da dimensão ou da densidade da atividade realizada
que pode constituir uma mudança do objeto social, mas a sua substituição
por outra. Neste sentido, ensina PONTES DE MIRANDA que:

"mudanç, é mais do que alteração, não é alteração; altera-se o
ato constitutivo e muda-se o objeto essencial" 10.

As dificuldades surgidas na prática ensejaram os seguintes comentários
do Professor GII\NCARLO FRt, da Universidade dePerurgia:

"La difficoltà maggiore a cui dã luogo questa soluzione con­
siste soprattutto neUo stabilire quando si abbia cambiamento dei·
l'oggeUo sociale. La expressione usata dalla legge si presta infatti
a una interpretazione piu o meno rigorosa, se pUre, daI pumo di
vista 1etterale. non possa non riconoscersi che cambiamento sjg·

9 A. VEI.A8Co. obra cItada, p. 112.

10 PONTES DE KIRANDA, TTotcldo de Dfrlrlto PrlOGdo. voI. I tomo L,
p. 337. I 5.327 .2.
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nifica qua/che cosa di piü di modificazioM e eM deve ~,.cw trtU­
lar.si di una deliberazione in seguiro ~:zlfa qua!e ['ogetto soc"de
risuCti cosi liver$() da quello che era originariamrme da potel'!li
affeCIlllllre che esse e cambiata. Ma e ruori question che cam·
biamento si ha non soltanto quando \lenga radicalmente mutato
J'oggetto della società - e n caso ~, deI reito, assai rlro - ma
sncbe: quando esso venga esteso o limitato in tale misura da risul·
tare nef suo complesso diverso. La questíone e poi tinto piiJ com·
plicata per la prndenle sovrabbondanu di espressioni che ai UtanO
nella pratica per indicare l'oggeno deUs società. t inf.tti assai
raro íl caso in cui neU'indicazione dell'eggetle di una :societl
coitituita per J'esercizio di un 'attività indus[riale non si .ggiuoBs,
ad e5., che wa puõ ino~tre compiere tutte ie operszioni finan·
zíarie e commerciali comunque interessand J'attivitâ steAa. Ors.
se, neJ corso deUa vila di una lale società, J'lS!emblea ritenesae
opportuno limitare le operazioni finanziarie che da essa posaono
esl!Iere compiute a quelle strettamente ocorrenti per 11 consegui.
mento dell'OJgCtto sociale, non si potrà dire certamente CM si
detennini in tal modo un cambiamento deH'oggetto sodale che
8\U&tiíichi l'csercu;o dei dirittc di rec~" 1~.

rambém deve ser ponderada a especificidade da situação das grandes
empresas abertas., nas quais o direito de ~so deve ser interpretado ainda
mais restritivameme, no ent.endet da dQutnua, \'lua alende-c ao tntereue 50..

dal e não sacrificá·lo IlCS evenluais caprichos de alguns acionistas, .ql:C

nAo devem poder impedir o desenvolvimento da sociedade:.

lnspirando-se na teoria da função social da empresa e da necelsidade
de defender o emprendimento em si (U"ternehmen an sich) ou seja, no
fundo, a empreu, conforme teoria alemã atribuída a WAlTER RATHE·
NA.U, ma! que se ·~oaduna :;om 3 concepção mais nodema da sociedade
anbnima. ARIEL ANGEL DASSO escreveu, em monografia sobre [) tema,
que:

"Se 50stiene que la gran empresa (o nueV8 realidadl, deter­
mina la necesidad de una moderna teoria de la sociedad anónima,
lo cuaJ sírve de origen a ta posibilidad dei iogro de los amplio~

objetivos que tiene ese tipo social pora bien de la comunidad.
poniendola e cubierto de las intereses de I()s pequenos accionis­
tas. que cQnstituyen el grand obs~áculo. no peTcibido aun por Iof.
juristas, que atienden en materi8 de sociedades an6nimes cn for­
ma casi esclusiva c' aI menos totalmente preferentc, a la deCensl
cc:: las minorias cuando il) que debe preocupl'lr es defender a la
comunidad tn bien de la ceaI ~stá pensada: deiellder a 1<1 soci~·

11 QIANCA:Rl.o JI'RI', S0eí«4 per aíoni. 5' _1;&0. RomaJBolcaba. ltu.
Jt. m.



dad an6nima de los pequenos accionistas que traban su desar·
rollo y obstaculizan sus fines.

Dentro de e~ta orientación se postula el sometimíemo deI in­
terês ir-dividual (limitado alas beneficios inmediatos) aI imerés
general (con el fortalecimiento de la empresa) porque ésta implica
"un interés propio" lan sich) distinto dei de los socios ai que
éSlOS deben sometcrse, pues la subordinaci6n de sus intereses ai
de la empresa detennina, respecto de aqucllos una obligaci6n de
fidelidad. Lá organización de una administraci6n estahle. indepen·
dientemente de la mayorías asambleas (por su misma natura­
leza cambiante) contribuirá a la finalidad perseguida para 10 cual
se aconsejan las ;::cciones de voto plural, eI voto reservado a cier­
tas categorias de aeciones, la autofinanciaci6n, etc. "la empresa
debe ser defendida contra su propictarios en raz6n de tratarse
de un valor jurídico aut6nomo merecedor de protecci6n". tal eJ
slogan de los teóricos auspiciadores de esta doctrina de Unter-
nehmen an sich" ]2. .

Por outro lado, a Lei das Sociedades Anônimas, que institucionalizou
a figura do ncionisla-controlador, erigindo-a à condição de categoria jurí.
dica-formal, definiu, como abuso do poder de controle. qualquer procedi·
menta do acionista-controlador destinado a orientar a companhia para fim
estranho ao obJeto social ou lesivo ao interesse nacional (Lei citada, art.
117, parágrafo 1.°, alínea a). Ainda. cabe lembrar que, em circunstâncias
especialíssimas, o diploma legal que rege as sociedades por ações assegura
aos acionistas dissidentes o direito de retirada. na hipótese de compra, por
companhia aberta, do controle de qualquer sociedade mercantil, desde que,
para tanto, concorram os requisitos enumerados no art. 256.

Em todas essas disposições legais fica evidenciado o propósito do
legislador de 1976 de assegurar, às minorias acionárias, o amparo que
merecem, o que constitui, indubitavelmente, pedra de toque da nova lei
do acionaríado 13.

Por mais, no emanto, que se reconheça 85 altas finalidades de se·
melhante proteção, ninguém pode, .em sã consciência, colocar em dúvida
o pressuposto básico da sociedade anônima, e especialmente da companhia
aberta, como sociedade de capitais, que reside especificamente na afirma·
ção constante e imprescindível do princípio majoritário, que inspira a

12 ARIELANGEL DASSO, El lUrecho de separa.ción o r~ce&o d.el acioni.!ta,
Buenos Aires, Editora La Ley, 1981, p. 127.

13 EOBERTO LACERDA TEIXEIRA e J. A. TAVARES GUERREIRO, D(J,lI
Sociedadell Anóntmall no DÍT~ito BnuUlrlro. ato Paulo. José Butshat.U:1 Editor,
1979. pp. 1110.

--- - -----.-----------------------
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vida e o desenvolvimento das companhias. Como acentuou DOMINIQUE
SCHMIDT:

«La loi de la majorité esl d'une nêcell8ité imJ)érieUlit, lné·
luctable, dans la grande soci6té anonyme, pour la réalisation
même de son but" u.

No regime da lei brasileira, o princípio majoritário, em sua fonnulação
po$itiva, se expressa 00 poder de contro~e, e este se exerce de forma
concreta no seio da Assembléia-Geral, a qual representa o órgão social
supremo, de características soberanas. Efetivamente, a alínea (l do art. 116,
da Lei 0.° 6.404. localizada na Assembléia-Geral o domloio de atuação
do poder de oontrole. E c art. 121, da mesma lei, de<:lara expressamente
que ela tem poderes para decidir todos os negócios relativos ao objeto
da companhia e tomar as resoluções que julgar convenientes à sua defesa
e demenvo)vimento.

NeSlle contexto, há que se colocar em harmonia a atuação ào principio
majoritário, que governa a Assembl~ia·Geral e. por conseguinte, a pr6pria
vida da companhia, e os direitos dos acionistas. A alteração do objeto
social - frize-se desde logo - não pode ser considerada, no caso, como
modalidade de exercic~ abusivo do controle societário.

0111, o estatuto, como o contrato e a lei, na medida ~m que revele
uma manifestação de vontade. há de ser interpretado em sentido simto­
mático, integrand~se 110 processo hermenêutico todos os elementos que
oonduz;am. a um resultado congruente e harmônico. Cabe coniugat o p~ceitQ

estatutário que define o objeto social, em sua configuração destinada a
amparar a exploração da atividade bancária, com a nonna do estatuto
vigente. Em suma, as modificações estatutárias, na medida em que repre­
sentam medidas necessárias ou at~ indispenúveis 80 prosseguimento das
&tividades sociais de companhia de duração por prazo indeterminado, não
pode ensejar a retirada de acionistas dissidentes, porquanto se fundamentam
em imperativos alheios à vontade social, tratando-se de modificação De­

ceuária e até mesmo inevitável.

A preservação da sociedade, afigura-se, pois, imperativa, devendo
a companhia realizar odas 8S atividades previstas no seu estatuto, com
o animw lucrum /ac~ndi inerente à sua condição de pessoa jurídica
mercantil.

Em sua excelente tese de concurso à cátedra de Direito Comercia]
da Faculdade de Direto da Universidade do Paraná, o Prof. RUBENS

K DOKIN1Qtr& Be!MID'I', La dfoitl 411 la míT\.oriti "1l.I 14 IOclittl &lUtl&"u,
Paria, 81re:f, 1m, p, 32.
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REQUIÁO assinala. com absoluta pertinência, a importância crescente
do principio da preservação das sociedades mercantis:

" ... sendo a sociedade c sua empresa um repositório de interesses
privados e gerais, com alta e relt:vunte função social" 15.

Cita o em~rito comercialista paranaensc, logo a seguir, decisão do
Tribunal de Justiça do antigo Distrito Federal. segundo o qual

"o critério tendente a assegurar a I:untinuidade do estabelecimento
mercantil é o que está prevalecendo no direito moderno".

A moderna feição institucional da sociedade anônima, inspirada na
doutrina francesa, sobretudo de HAURJOl:. mais reforça o valor jurídico
da preservação da empresa. Reflexo dessa vertente doutrinária, hoje do­
minante. se encontra na lei acionária brasileira, que atribui à companhia
inquestionável função social (art. 116, parágrafo único). lá por aí se pode
concluir que inocorre. na alteração estatutária, qua~quer resquício de abuso
de poder de controle, quando este poder Slo: exerce, no sentido do interesse
comum. promovendo a alteração ou especificação ncc~ssária dn objeto da
companhia, para que esta se possa preservar e desenvolver.

Se é parca a jurisprudência existente na matéria, no direito brasileiro,
há todavia importantes subsídios de caráter administrativo, t'a~ decisões
da Comissão de Valores Mobiliários, que considerou que constitui alteração
do objeto social a \'enda de todos os ativos operacionais (CVM, Pareceres
n:JlI 86/79 e 88/82) e que a eventual conexão de alguns elementos das
atividades de ambas as companhias não é suficiente para descaracterizar
a diversidade existente entre elas. Assim, tendo sido alterudo o objeto
social, da produção de tratores para a de veículos automotores. concluiu
a CVM que havia mudança de atividade. pois a expansão decidida não
era complementar da atividade já existente. (Parecer n.o 10/83,)

Ao contrário. no caso dos Bancos .\1últiplos, decidiu expressamente
a CVM. respondendo a consulta do BCN. que considerava não haver mu­
dança de objeto social em virtude da incorporação de outras entidades
do sistema financeiro pelo Banco Comcrcía1. em decisão que transcreveremos
e analisaremos em seguida.

) . Da identidade do seWr de atividades entre Banco Comercial e as
demais entidades do sistema financeiro e da política de fornwção dos
conglomerados financeiros

O objlo:lo social do Banco Comercial abrange, como vimos, as opera­
ções bancárias em geral, entre as quais se incluem, sem qualquer dúvida,

15 RUBENS REQUIAO. A prudTVaçdo dez .ocieclade oomercial pela ucltudo
do sócio, CUrItiba, 1969. p. 191.
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as realizadas pelos Bancos de investimentos e de delenvolvimento e das
sociedades de crédito imobiliário e de clidito, financiamento e investimento.

Assim sendo. • incorporação, de que trata o plUente estudo, nia
exige modificação ostatutéri& do Banco Incorporador. o que, por si 16,
exclui a dissidência. e o recesso, pois é entendimen10 manso e pacifico
que, na legi~açãD 'rasileira, a dissidência só é aómíssivet na bipótese de
decisão da Assembléia·Geral. quando 8 mesma se refere 11 determinados
assuntos, entre os quais a mudança de objeto social da companhia. ~ o
que" determina expressamente a lei, não havendo dúvida na matéria, nem
na jurisprudência, nem na doutrina. Sem mudança estatutária, não ht,
nem pode haver, justificativa para o recesso.

Acresce que, h' mais de vime anos, e5tabclece".l-se no Brasil a polítiCl
dos ccnglomerados financeircs. superando-se a rase da especializaçlo de
instituições financeiras isoladas coc campo próprio e limitado de a~ação,

que surgira, nos ESlados Unidos. com o Glass-Steogail' Act, de 1933, e fora
oonsagrada, no direito brasilciro. com as Leis 1: os 4.595 e 4.728 e a re·
gulamentaçÊio da época. Esta orientação, ~á hoje. mesmo na América do
Norte. softeu uma série de atenuações, na sua apHcação, :m virtude de
decisões de cartiter administrativo, além. cc ser objeto de projeto de lei,
que a moC:iiica. ao reformar todo o sistf'ma bancário norte·americano. O
mesm(J está ocorre.de no Brasil, até com :naior rapidez.

Na realidade, a tendência moderna é no sentido de reaproximar 06

Bancos comerciais dos Bancos de investimentos (i,U'f1stment bankj ou de
negócios (banque cfaffaires), oom a formação dos conglomerados finim·
ceiros, que aluam, tanto no mercado financeiro como no mercado de ca·
pitais, constituindo 'tcrdadeiroo Money Bazaars H,

Em todos os pafses, cogita-se. alualmentc, de uma revolução no campo
bancário, mediante maior concentração e especialização 11, a fim de reduzir
custOS e ri~CO\ em decorrênda da evo'uçio e~onômico-Hnf.nteita e. ~n,c..

lógica que afetou o mundo inteiro 18.

18 KAR'I'IN 14AYER, Th~ JloJr.etI BCUCUCT$ - [tnder,tlm"lnq ~llfl !Ja.nk&lf
BlItIOllltton. Q1'01md UI, :s. York, «lJçl,o de E. O. Dutton Inc., 19M, Uno no qUIJ
o autor entende (lua o Banco tra.d1ckmal morreu e está IISDcIo IUbltltu(do 11'10&
ilUperlDueadOll fLnance1roa, que ele chama Jlonq B4&Q4t"I.

17 ELBERT V. BOWDEN e .rumTH HOLBERT. R.eoolutíoD In Ba"tmg, 2'
ed1çiG, Relton, RestclD PubllshlnC CJ. l~lM. No me.mo IeIltl.dO HERW DE
CABMOY.S~ Ealnca1re, Paris. PUP editor. 1888,

11 LOWBLL L. BRYAN. Bnatt1lg 1iJ1 t1&e Banlc: ,R.,tllmtmg ~"d lMlUtrJ
tllUUT Sfl:ge, Home1rood. Dow JOtla-JnJlI1 editor, U88 e OEOROB:S J. BENBTON
e outros, PlrP'ljHICtivu ~ SAfe dlI SOILM Btll&J«ng - 1'tJ$t, prUlmt 4M juture, eI~O
pauoemaoo peJa~ dCII Banc08 doa EâdlJll UmdcM, pubUcaQlo do KIT,
Cvnbrtdle, lMe.
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Fortaleceu-se, assim, a tendência de constituir ou. até, de restabelecer
os chamados Bancos Universais, nos quais estão presentes todas as áreas
de crédito, superando-se a fase da existência de instituições especializadas
com vida autônoma. que passaram a constituir simples departamentos ou
carteiras lU.

No Brasil, desde o início da década de 1970, a :egulamentação do
Banco Central admitiu expressamente a formação de conglomerados finan­
ceiros, mediante um sistema de "interligações sucessivas num conjunto de
instituições fina;'lceiras que integram um mesmo grupo econômico" 20,

Na realidade tanto a holding (geral e preferencialmente o Banco Cc­
mercial) como as empresas subsidiárias exerciam, no caso, a atividade
financeira c.efinida pela Lei n.O 4. 595 ~·l. O Banco Comercial realizava,
então, o seu objeto social, em parte, diretamente e, em parte, por inter·
médio de empresas financeiras sob seu controle, conforme admitia e con·
rinua admitindo ~xpressamerJte a ~egjsJaçiio societária 2~.

Em 1988, houve uma mudança de política bancária, que permitiu a
formação dos Bancos Múltiplos. reunindo. numa instituição única, com
personalidade jurídica própria, as diversas entidades que atuavam no setor,
ou seja os Bancos Comerciai~, de investimento, de desenvolvimento, as
financeiras e as empresas de crédito imobiliário:!3.

Efetivamente, pela Resolução n,o 1.524, de 21-9-1988, foi facultada
a formação dos Bancos Múltiplos nos seguintes tennos:

"O Bancc Central do Brasil. na forma do artigo 9.° da Lei
r.,O 4,595, de 31·12·64, torna público que o Conselho Monetlrio
Nacional, em sessão realizada nesta data, tendo etn vista o di&­
posto no artigo 4.°, inciso VllI, da mencionada Lei,

Resolveu:

f. Facultar aos Bancos comerciais, Bancos de. investimento,
sociedades de crédito imobiliário e sociedades de crédito, finan·

19 Trata-se de fenômeno Que paslIOU .. ocorrer em todos os palaes, com maior
ou menor velocidade. e c<lUlO salienta JBAN NATOUK. St/,ttTnu Ifnancier, Iranço,i3
et ttrancer" Paris. Dunod, 1991, vaI. 1, PP. 34)3 e seguintes (a matéria está tratada
no capitUlo V, denominado "Os Bancos comerciais e UDlversais"). No mesmo sen­
tido o livro ellCJ':lto pOr vl\riO& autoree, sob B. eoordenaçia de INGO WALTER,
DeTf:gulatlJl.g waU Street CommercfaZ Bllftk Penetrafion of t!l.e COTPQn1te Secuntte,
Market, N. Yort, JOHN WILE'Y &; SoDJ Mltor. 19&.

20 Circulares do BELUn n9B 126. de 20-3-69, ~ 206. de 1973.

21 Ar~. 17 da Lei n'l U95 de 31-12·1~, e arte 3~ da. Lei nl' 4.'r21t de 14-7-65.

U Art. 2'1, , ~ da Lel n Q 6.~.

2:i ARNOLDO WALD, O Banco MiUt~lo. in RDM: "/9.
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cia.mentl e investimento, a organizaç,ão opcional -:m um. única
instituiçlo financeira. com personalidade jurídica própria, DOI
termos lÍa legis~ação em vigor.

11 . Estabeiecer que a organização das instituiçõcs Finan·
ceiras rClferidas no item anterior, atravts de proc.eSlOlI de ftalo,
incorpo1'8ção, cisão, transfonnação ou constituição direta, dependa
de prévia autorização do Banco Central do Bruil, cbservado o
disposto nD Regulamemo anex.o a esta Resolução."

Ao matéria {c.j posteriOJT.1enle objelo de Ilmpla regulamentação, em
virtude do dispostJ na Resoluçiio n. o 1. 649. de 25-10-89, nas CircullJreJ
de n.'" I .364, de "'·10-88. 1.394, de 9-12-88. 1.404, de 29-12-88. e
1."'59, de 16-3·81. assim como nas Cartas·Circu[ares de n.... 1.927. de
16-5·89 c 1.952, 1:3e 3Q.ó-89. entre outras.

Na realidade a criação das subsidiárias, no momento oportuno, j'
tinha importado em. especHicação do objeto soc\a\ do ~anco Comerela'
(hoJdin8j, que passou a abranger lanto o ellercício da slividede da empresa
controladora: como o de suas controladas pois. como vimos, nos termo.
do art. 2.°, § 3.0 de Lei n,O 6.404, "a participação é facultada como meio
de realizar o objelD social".

Por outro lado, rne5mo que tal fato nio tivesse ocorrido. é tvidente que
B expressão "efelu.r operações bancárias em geri!!" encomrada na maioria
dos estatutos dos Bancos comerciais abrange todas 85 alividades do secor
bancário. inclusive ali de Banco de investimento e de roci.edades de crédito.
financiamento e de crédito imobiliário, que se tornaram da maior reitvânci.
~ últimos anos, com o desenvolvimento crescente dos mercados finan·
ceiro e de capitais. comprcmentando. assim. a atividade do Banco Comercial.

Não há. polS, dúvida que. na atividade bancária e financeira. se lnciui
a dos Bancos de inlestimento e demais entidades do sistema. que geralmente
já constitu'a o objelo social do Banco incorporador. a partir do momento da
cri~ão das SUIi!> erapresas controladas.

Acre'3Ce que a decisão da Assembléla--Geral que decide a inoCOrporaçlo,
evidentemente, não constitui, abuso de maioria, não sendo arbitrária ou
cllprich~a pois, n. realidade, a integração do Banco de Investimento e
demais sociedades 4e crédito no Banco Comercial tomou·se imperativo, em
virtude da nova 1ellblação que facultou a formação dos Bancos Múltiplos e
cujas vantagens devtrn ser apro\'eitadas. até para manter a competitividade da
jnstituição financeilll. num mercadv cada \:ez mais agressivo.

Embora a regl11amenUlÇão do Banco Central, na matéria, tivesse sido.
no plano jurfdico, de caráter pennissivo e incentiudor da inc:of'POração ou
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fusão das instituições financeiras especializadas de um mesmo conglomerado.
a formação do Banco Múltiplo, com a incorporação das controladas, tor­
nou-se atualmente urna necessidade de um verdadeiro imperativo no plano
eoonômico e organizadonal.

Há. assim, mais um argumento no sentido de descaber a dissidência.
pelo fato de não se tratar. no iundo, de uma decisão livre da maioria dos
acionistas. de acordo com critérios de política empresarial. mas sim da
adaptação do conglomerado financeiro a uma nova regulamentação que,
criando vantagens para o sistema, não pode deixar de ser aproveitada, sob
pena, até. de eventual responsabilidade por omissão dos administradores e
da maioria dos acionistas, ou seja, do acionista controlador.

Ora, também se tem entendido que descabem a dissidência e o reces­
so qua:1do a decisão tomada pela Assembléia·Geral não é voluntária, mas
decorre de circunstâncias externas, ..:riando uma verdadeira obrigação legal.
e::onômíca ou técnica para a sociedade.

Temos. assim, ~stemado que o recesso e ti oferlll pública não se jus­
tiikam quando a transformação societária não decorre de uma decisão
livre e autônoma dos acionistas. como aconlece. por ellcmplo. quando há
mudança de objeto em virtude de término da concessão de sociedade con·
cessionária, ou incorporaçao em virtude de decisão judicial ou administra­
tiva (do síndico). quando um grupo societário entra em concordata ou
falência e há necessidade de uma reorganização para permitir a sua so­
brevivência ~4.

Finalmente, o acionista :-equerente do recesso não teria como justificar
a medida, por não atender ao princípio da preservação da empresa, já
aludido. Não seria exagere atribuir·lhe a ccndição de improbus litigalor,
mais empenhado na satisfação de desejos egoístas que na consecução do
objetivo social c.a empresa. Neste sentido, é preciso que se atenda à adver·
tência de MIRANDA VALVERDE, ao tratar de ~emelhante demanda:

"O Juiz ou tribunal nunca deverá perder de vista, na apre­
ciação e julgamento de uma ação assim fundamentada, que os
interesses coletivos legítimos primam sobre os interesses indivi­
duuis. A extinção ou a desorganização de uma empresa repercute
sempre na vida dos que nela trabalham, c nãa raro, com maior ou
menor intensidade. na economia nacional" 1l~.

:;:.. ExIstem declsõea da CVM neste sentido, embora sem adotar plenamente
essa. fundamentação. Confira-I§.e, ainda, ARNOLDO WALD. Térm:lnG de CDneU8/iO

e Direito de RecQ:,o, in RDM '0/29.

25 Sociedades por A~s, Vol. TIr, p. 25.
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04 • Co~lusl)n

Pelo exposto, podemos concluir que o recesso, sendo de naturezl
excepcional, as nOI1l1f:lS a ele referentes não admitem interpretação extensiva,
nem analógica, não se confundindo a mudança do objeto social. à qual se
refere 8 lei, com aln:raçêie$ secundárias, de.ldobramentos ou especificações
de atividades realizadas no mesmo setor, sem que haja diversificação.

No caso de inoorporação de uma entidade do sisk!ma financeira por
Banco Múltiplo não há mudança do objeto social, pois:

a) não se impõe alteração dos Estatutos do Banco, no que ee
refere ao objeto sOOal;

b) se houvesse mudança do mesmo, para especificar a atividade de
Banco cc investimento ou das sociedades de credito, assim mesmo, nio
ocorreria mudançll lie objeto social, já que:

b.1) a atividade de Banco de investimento e das sociedades de crMito
se inclui nas operações financeiras em geral;

b.2) li incorporação de empresa controlada não implica em modifica­
ção do objetivo social do controlador, que já exercia, por via indireta, a
atividade da companhia incorporada, considerada como integrada no seu
objeto social, nos prlJCisos termos do art. 2.0 § 3." da Lei societária;

C') a formação do Ban::o Múltiplo é faculdade, criada pela Regula.
mentação do Bancc Central, que cotresponde a um imperativo econÔmico
e organizacional, não podendo, em virtude dos princípios que regem a
competividade das instituições financeiras. o BallGO comercial deixar de
incorporar as suas. subsidiárias, oblendo, animo reduçio de despems e
maior eficiência operacional;

d) conseqüentemente, não ~ traia de mera decisão de oportunidade
adotada pela Assembléia-Geral, mas de imposição eccnômica e adminis­
trativa, que aliú corresponde a uma tendt!ncia do mercado em tod08 08
paIses:. DOS quais estio rCSisurgindo, com no\'cs aspectos, os chamados
Bancos Múltiplos ou Bancos Universais, que atuam em todos os setores,
como verdadeiros supermercados financeiros;

e) a defesa aos imeresses dos minoritário~ r.ão pode significar uma
limitaçio ao desenvolvimento das instituições da, quais participam. e um
obstáculo à modernização da estrutura dos mesm~, que atende à expecta­
tiva de todOI os acionistas e aos superiores interesses da sociedade·
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1. Introdução

"Todos silo iguais perante 8 lei, sem distinção de qualquer natureza ... ".
Normas jurídicas como esta, insculpida no caput do artigo 5.° de nossa
Constituição, proporcionaram aos Estados Modernos a constituição da
doutrina das liberdades públicas, com as decorrências advindas da con­
sagração do princípio da igualdade.

o Direito muito evoluiu para chegar a tal ponto, passando agora
a conceber todo homem como sujeito de direito e obrigações, dentro das
confonnaçães dispostas por cada ordenamento jurídico.
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Assim, entre nos, o Código Civil proclama em seu artigo 2.° que
"todo homem 6 capaz de direitos e obrigações na ordem civti"; dispondo,
ainda. que, independentemente de capacidade, a personalidade civil começa
do nascimento com vida, assegurandl>-sc: todos os direitos ev~ntua1mente

.existentes em prol de nascituro, desde a concepção ~arti~() 4.°).

Não olvida o legislador pátrio, pois. a proteção dos intereues do
incapaz, o que, aliás, deve ser amparado pelo Estado. bem como pelos
responsáveis, dentro dos principias .adotadcs Feia Constituição.

Provê, assim, o Toexto Maio, a preteção do indio, destinando as terras
por eles tradicionaJmente ocupadas COr.\O de sua posse permanente, com
direito de usufruto exclusivo sobre riq'.lczas roaturais nelas -existentes; a
legitimação processual para defesa de seus interesses, com a interfcnçio
necessária do Ministfrio Público; a demarcação das lerras e tutela por
parte da União. tendo em vista tratarem·se de bens seus (3rt. 231 c/c,
art. 20. XI, CF); o dever imposw constitucionalmente a todos, a fim
de que se assegurem direitos bésko5 à criança e ao adolescente, reierentes
a todos os meios de desenvolvimento físic::J, mental e social (arts. 227 e
seguintes); e. ainda, corno fundamento da República Federativa do Bra,il,
a disnidade da pessoa humana, não importando aqui seu grau ce ~apaci·

dade ou de desenvolvimento (art. l.\ IV).

Ao estabelecer o princípio da igualdade. o artigo 5;' da Constituição
Federal garantiu a inviolabilidade de direitos que o constituinte enter.deu
como essenciais. discri ninanào, inciso por inciso, corno seriam amparados.
Assim, assegura-se o direito ~ vida, à li::>erdade, e igualdade, à segurança
e à propriedade.

Os direitos e denres individuais e -:oletivos lião amparados, entre
outros, com a reparabilidade 00 dano causado à pessoa, não discriminando
qualquer condição imividuaJ; bastando, tão-somente, que seis a rnemta
YÍlima do evento.

Neste sentido, consagrou·se constilUci.onalmente não apenaI> a inde­
:r.izabilidade for dano patrimonial, mas inclusive por dano moral, como
podemos observar dos i::Jcisos V e X:

"é asselJurado o direito de resposta, propo~ional ao agravo,
além de indenização por dano material. moral ou à imagem;"

"foio inviolá'fe\~ & intimidade. ~ '1~& pt""'l..da, 'a noota ~ a
imagem das peS50SS, assegurado o direito a indenização pelo
dano material ou moral decorrente de slla violação;"

Dentro desta ótica constitucional é que propomos o presente estudo,
destinado a detcctar S possibilidade ou não de indenizabilidade por dano
moral aos direitos -da criança e do adolescente, partind~&e do estudo de
sua existência, bem como de seLlS limites.
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Traçaremos breve escorço histórico dos direitos do menor, chegando
então ao confronto entre os direitos do mesmo e o dano moral, discutindo,
por fim, a responsabilidade civil e suas conseqüências, dentro deste tema.

2. Situação histórica do menor

O menor, na condição de dependência em relação ao pai, estava
sujeito, na Antiguidade, a qualquer decisão tomada por aquele.

O Direito Romano, com relação à família, passou por dois momentos
básicos, a saber: a necessidade da prole e o casamento por amor.

Na primeira etapa, demonstrava-se a obrigatoriedade do matrimônio
para legitimação e constituição da prole, com fins de posterior fortaleci­
mento do exército, para novas vitórias nos campos de batalha. Impunha-se,
assim, um autêntico dever cívico, que era a mantença e desenvolvimento
dos filhos, até que esses se encontrassem aptos às armas 1.

Deixada a concepção cívica de lado, em virtude da evolução, a pre­
servação dos filhos deu-se como decorrência do sentimento que unia um
casal em núpcias.

Todavia, o pátrio poder exercido pelo sui iuris sobre os demais mem­
bros da família poderia vir a se constituir, em concreto, num pátrio terror,
de vez que possibilitava ao seu exercente dispor dos alieni iuris, inclusive
decidindo sobre a vida ou morte dos mesmos.

Nota-se, pois, que os filhos não possuíam o status de sujeito de direito,
enquanto submetidos aos liberi, os chefes de todos os descendentes.

Em decorrência dos prejuízos sociais advindos com sobredita dispo­
sição dada ao detentor do pátrio poder, foi-se, aos poucos, mitigando
o instituto, em especial a partir do século IH d. C. Tornou-se, assim,
menos gravosa a situação dos filhos, em particular dos de militares, que
passaram a ter direitos reais sobre bens adquiridos em guerra, pellis
conquistas realizadas, consubstanciados, basicamente, nos soldos e nos
despojos

No me~mo sentido, direitos novos obtiveram os filhos .ie advogados,
imperadores, c:ntre outros.

Roma contemplou, afinal, a restrição parcial sobre os direitos de
vida e morte dos filhos, podendo-se até afirmar que evolução semelhante
deu-se no sistema jurídico germânico, através da figura do mundium.

Coibiram-se, assim, práticas atentatórias aos filhos, que não eram
mais vistos corno mero objeto de direito, mas como titulares de direitos,

1 A este respeito, Philippe Artes e Georges Duby, HutórÚl da Vida Privada,
V. 1, Sio PaUlo, Companhia da.s Letra.s, 1991.
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dentro dos limites impostos à época. devendo-se reasaltar aqui o dpecto
dos cogncminados graus de discernimento. cuja (voluçio histórica trouxe
aos nossos dias o instituto da capacidade.

A repressão paulatina ao infanticidio. à livre disposição. à alienaçio.
00 abandono, aolS maus tratos. entre outros, repercutiu num fortalecimento
de valores relativos a proteção do menor, como indivíduo in~do num
contexto social, cem as sanções pertinentes às práticas ora vedaáas.

Contudo. l:r8 ainda necessária uma evolução bem maior. para que
se atingisse o ~stágiCl proposto internacionalmente a partir da metade de
nO&SO s&:ulo, como veremos adiante.

A discTimina~io social existente na época não tratou igualmente os
capazes, e muito meoos os menores.

Contudo, lltesta PHILIPPE ARItS que em certo período da história de
Roma passolHlC a tolerar a prole entre patrícios e plebeus, estes e escravos,
bem como entre aqueles e escravos, sobrevindo ao filho a condição de
liberto, como ocorreu no célebre caso da esposa do Imperador Vespasiano 1.

Na Idade Média, a idéia central é: a de que as crianças acompanhem
o destino dado à. ma, 5ilvo os be~ oriundos da burguesia. que conti·
nuavam sob () amamentamento das amas-de·ieite, instaladas n85 moradias
dos patrões. A morialidade dos filhos aumenta especialmente junto 801
camponeses e nos períodos de pestes, dada a fragilidade das crianças e a
pouca prote<yão que lhes era di6J'ensada.

Por outro lado, há um novo aumento no índice de infanticjdios,
inclusive através de l~cnicas de sufocamento, bem CODlo de abandonOl.
Poucos eram os filt'P privilegiados que recebiam meios de desenvolve·
rem-se física, mental e socialmente. Me!mo nas classes mais abutadu,
inexistiam mateTiais lIJficientes a dar à criança momento de entretenimento
e laZer I.

Muitas crianças. ademais, têm que trabalhar cedo. sem, entretanto,
obter independência pessoal. AljuD5 optam pelo celibato. outros pn:ferem
continuar suportando a pressão familiar - !Cus problemas, sua fiJeali·
zaçAo e repressão S<J:)re a personalidade individual. dado " desrespeito,
por vezes, a manifestação de pensamento e a própria liberdade - até
cbegarem so ta5smeIUO; c, mesmo aqui, a opressão sofrida é muito grande.
colocados os 6b\a:s 'P8temos à vontade livre e espontânea da ~8. tem
com~ntar .a escolha do cônjuge ou, ao menos. sua aceitabilidade, por parte
destes.

J 0,. cU.
I 011. Clt.
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Tudo isso, todavia, não identiíicava uma falta de amor pelos filhos,
à época. Conquanto seja possível afirmar que estes estavam quase que
integralmente despojados de liberdade na prática de atos de importância
para sua vida, muitos vestígios deixou a história desse período, por meio
de cartas ou testamentos, da demonstração do amor paterno.

Apesar da humaniuçiio no trato para com as crianças, dados os en­
sinamentos propagados pelo cristianismo, cresce o número de filhos enjei­
tados na Europa, Mas os que assim não procediam, passaram a ter em
mente a idéia de ser imperiosa a manutenção da saúde do filho, perpe­
tuando, assim, a própria ascendência no corpo do menor, como que se,
de forma mística, fosse possível confirmar que este nada mais era que uma
semente extraída dos pais, cujas vidas seriam "prolongadas na vida do
filho".

Concebia-se a distinção entre filhos legítimos e naturais, estes pro­
"indos de uma relação sem casamento, e aqueles de uma relação matri­
monial, preservando-se, pois. a noção de legitimidade criada no Direito
Romano.

Os filhos naturais podiam ser trazidos à luz sob uma relação pura
c simples entre pessoas não casadas (liberi naturales). bem como de
relações vedadas, ditas espúrias, como era o caso dos adulterinos e dos
incestuosos. Preservava-se, ao revés, a legitimidade da filiação oriunda de
casamento putativo, cujas conseqüências, embora levassem à anulação, outor­
gava ao cônjuge de boa-fé os efeitos do instituto.

Saliente-se mais que o poder paterno, cada vez mais restrito. vai SOÇo­

brando diante de direitos finalmente consagrados ao menor, tais como:
vida, higidez física e psíquica, entre outros. punindo a Igreja a todo aquele
que promover a exposição dos filhos, inclusive com penllS corporais c a
perda do pátrio poder.

A Revolução Francesa veio trazer maior proteção ao menor, mais
especificamente ao bastardo, como desdobramento do princípio da igual­
dade por ela propugnado.

Este período marca a facilitação da adoção e a limitação do chamado
direito de corrigir, que tinha o detentor do pátrio poder. O pensamento
protetivo ao menor ganhou mais corpo nas esferas civis e penais, com a
prevenção, inclusive, da delinqüência juvenil. desde fins do século passado.

As Ordenações e o Direito Português, de forma geral, seguiram esta
mesma evolução, alterando-se, conforme a legislaçãO de cada país, tão­
somente detalhes referentes ao sistema protetivo. tais como: maioridade.
t:mancipação, entre outros.

Este século, sem embargo, foi marco decisivo de avanço, ao menos
legislativo, da tutela dos interesses do menor, cabendo ressaltar, por en­
quanto, que convenções internacionais estabeleceram a paridade entre o
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homem e a mulher 00 casamento, bem como a vedação de discriminação
de filhos, por sua origem ou qualquer outra situação.

O princípio norteador das cartas e tratados, bem como das convenções,
é o da igualdade, com as conseqüêndas advindas de sua adoção. Obstar-se,
portando, qualquer discriminação em razão de língua, cultura, sel<O, idade,
cor, raça, deficiência de desenvolvimento físico ou mental.

A proteção ao ser humano. independentemente de sua condição. é fator
motriz para seu desc;:nvolvimento físico. mental e social (ou espiritual,
para outros), razão peja qual a sua personalidade deve ser, em primeiro
lugar. preservada, assim como os direitos decorrentes da mesma.

Deixa-se de lado, pois, a teoria do individualismo exacerbado, dano
do-se vez ao direito social, onde a pessoa não é mais vista como ser isolado,
mas sim como ente que age e sofre ações, positivas ou omissivas, no meio
social, devendo ser protegida em seus valores mais íntimos. sem os quais
não poderá atingir os seus legítimos fins. o que levaria à impossibilidade
de se alcançar o denominado bem comum, que importa não só na <:onssgra­
ção das maiorias, mas, também na tutela e amparo às minorias.

3. O dano moral e O direito do menor

3. t . O dano e a relação de causalidade

Para garantir a possibilidade de o indivíduo ter acesso 80S meios pelos
quais poderá proteger seu património e seus valores imateriais, entre os
diversolO Jne(;anismos jurídicos existentes. tem este a reparabilidade dos
danos que lhe são causados.

Trata-se. em verdsde, de efeito imediato ao asseguramento de direitos
que lhe são inatos. consagrados nas Constituições modernas, confonne
...alientamos na introdução.

Neste passo, torna-se possível a obtenção de reparação a um dano
causado em propriedade da vítima, buscando-se inclusive o amparo a
valores imateriais da mesma, a saber: vida. segurança e liberdade. todos
e5tes erigidos sob o pálio do principio da igualdade, o que impede, ao
menos teoricamente, qualquer espécie de preferência, dada a um em
detrimento de outro. que não se revista de legalidade, e mais, de legitimi­
dade.

Toma-se, pois, p.si....el de reparaç.io o dano ca.u!ado a um suie\to
de direitos.

Afirma a teoria ~8 responsabilidade civil que o agente que for o
causador do dano, que lhe seja imputável, ao patrimônio da vítima. se
obriga para com esta 8 reparar o preiuízo roírido.
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Parte-se, na realidade, da idéia de imputabilidade do agente causador
do dano. Isto não significa, contudo, como alguns podem imaginar, que
a vítima do mesmo deva ser pessoa com possibilidade de ser agente de
outro evento danoso. Não. A imputabilidade do agente para a prática
de ato danoso não implica na necessária imputabilidade da vítima para a
prática de outro. Pode-se, pois, prever situação na qual o agente cause
dano a bem de pessoa que não seja capaz de responder por outro dano.
Exemplo típico é o do dano causado à propriedade do tutelado, que tã~

somente ~ administrado pelo tutor (art. 427, VII, CC). Raciocínio idêntico
cabe entre os demais representados ou assistidos, e seus respectivos represen­
tantes ou assistentes (curador-curate1ado, pai-filho... ).

Podemos detectar como elementos de aferição da responsabilidade
civil:

a) o agente;

b) a vítima;

c) o dano à vítima:

d) o nexo de causalidade entre o evento danoso e os sujeitos ativo e
passivo da relação jurídica em questão.

O agente é aquele que pratica, por si ou por meio idôneo para a
realização do delito, ato comissivo ou omissivo gerador do dano a outrem.

Para constatação da responsabilidade, entrementes, necessária se faz,
em geral, a aferição de existência de culpa levis ou lata por parte do IDe&l10.

Esta pode se dar através da análise não somente objetiva do ato - o
dano -, mas inclusive pela demonstração do elemento subjetivo, que se
revestirá, como evento naturalístico, na consciência, ao menos potencial,
que este tem da prática da antijuridicidade, ou seja, da realização de ato
ou omissão dissonante ao ordenamento jurídico, quer de forma total ou
parcial.

Esta desconformidade pode se dar pelo uso de meios permitidos peJo
Direito, bem como por meios que acarretem o ilícito por condutas vedadas
pelo ordenamento. Daí porque toma·8e possível a obtenção de indenização
sem a anulação de atos que assim deveriam ser inquinados, em certas
situações.

Isto também explica a teoria da rescindibilidade, e não da anulação,
de atos jurídicos que são, na realidade, autênticos institutos anexos à teoria
dos atos ilícitos, a saber: o abuso de direito, o enriquecimento sem causa
e a lesão, existente no mundo contratual ou, ainda. extracontratualmente.

Há hipóteses nas quais, contudo, dispensa-se a análise da existência ou
não de culpa, por parte do agente. Basta 8 aferição da existência do dano
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e a cxistlncia de nexo de causalidade entre o 8tO praticado ou omitido por
aquele e o prejuizo sofrido pela. vítima. A esta re1ponsabUidade d'·se o
nome de objetiva, IUrgida pelo avaDÇ(l da doutrina e da jurisprud!ncia.
consagrada posterionneme de forma legislativa. em vários casos, e extraí­
dll do conceito de atividade industrial. alcançando atualmente as ativida­
des ligadas a transporte e, em muitos palses, a5 atividades de manuseio
com o corpo humano ligadas à Medicina.

O terceiJ:o estátio atingido na evolução da teoria da responsabilidade
civil diz respeito à criaçi(l da teoria do risco eucerbado, na quaJ mino­
ram-Ie as hipótesc1 de excludentes de responsabilidade. que pode, ainda,
ser constatada através de uma. relação de .causalidade: mais t!nue que
no caso da relponsabilidade: objetiva.

Nada obsta. ainda. a imputaçíio ao responsável, pelo ato danolO cau­
sado por se'.! pupilo (art. 1.521 e incisos do CC), que nio se encontram
revogados pelo art. 116 da Lei n." 8.069, de 13 de julho de 1990 - o
Estatuto da Criança c do Adolescente -, que só C82 referenda ao deTer
que cabe ao adolescente: (~oa entre 12 enos e 18 anos incomplctol)
de restituir a coisa) resaarcir o dano ou, de outro modo, compensar o
prejuízo cavsado I quando da realização de ato infracional do qual decorra
prejuízo patrimonial Não !e refere. pois. cate artigo 11 indenização civil
propriamente dita, mas aos efeitos da constatação de exist&Jcia do ato
infracional cometido pelo adolescente.

Contudo, o diploma civil vigente responsabiliza o maior de 16 BnOI,
que não seja plenamente capaz, por alas. ilícitos praticaóos, vislumbre­
do-se, neste caso. as conseqüencias da responsabilizaçlo civil que existem
ao plenamente: capaz, desde que tenha o mesmo agido com, BC menos,
culpa. Inexiste. assim, a TeSpomabilidade objetiva pura do maior de 16
e me:lor de 21 anOf (art. 156, CC}.

Sobredito artigo, obviamente: por identicos motivos já ventilados, nio
sofreu qualquer derrogação pelo advento de ar1- 116 do Estatuto vigente.

Outro elemento de aferição da responsabilidade civil 6 o dano.

Tradicione1mente aceito apenas o óano patrimonial. a doutrina ev0­

luiu para 8 consagraçio da cxist&x:ia de danos monUs, p8.S1fveis nlo apeou
de responsabilização.. lD.all também de conseqüente indenizaçAo.

A importincia devida pelo evento ocorrido ~anha conotação djve118
entre uma e outra espécie de dano. Enquanto no patrimonial há aut!ntica
reparação. no mOl1l1 temos uma: compensação pelo acontecido.

Acerca do daoc monJ.. teceremoI outras considerações adiante.
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Por fim, deve-se atentar para o fenômeno da relação de causalidade.
Por meio desta, certifica-se a origem em fato precedente que tem, por
conseqüência, fato posterior.

A causalidade, em Direito, dá-se, primariamente falando, de forma
similar a supra-exposta, o que gera, por seqüência lógica, a continuidade
fática entre o precedente e o conseqüente, para que ocorra a causalidade.

Ainda que se possa afirmar que a causalidade é noção concebida à
luz das ciências naturais, bem como da Filosofia, considera-se de suma
importância para o mundo jurídico, discutindo-se desde o pensamento de
ser a causalidade como causa pr6xima, até como equivalente das condi­
ções existentes.

Várias foram as teorias sobre a relação de causalidade, podendo-se
apontar as eIencadas como principais por Goldenberg~:

a) Conditio sine qua non - nascida no meio penal, peja inteligência
de von Buri, é verdadeiro marco no estudo do tema. Por esta, há uma
igualdade no tratamento de todos os fatores condicionantes do resultado da·
DOSO, sendo. assim, imprescindíveis. Sofreu profunda crítica, dado que,
utilizada de forma extrema, conduziria a uma culpa de todos.

b) Causa próxima - o fator imediatamente precedente ao ato que
produziu o dano. e uma relação direta, sem qualquer circunstlincia diver­
sa entre a causa e o efeito. num sentido estrito do termo.

c) Causa eficiente e causa preponderante - onde não seria. obriga.
toriamente, a causa próxima o termo inicial do elo causal, mas sim aque­
la que fosse eficiente na assunção do resultado.

A preponderância, como elemento indispensável, é justamente aquela
pela qual se rompe o equilíbrio entre "os fatores favoráveis e adversos
à produção do dano" &•..

d) Causa adequada - que é, na realidade, um jogo de probabilidades
para descoberta de ser o fator responsável ou não pelo dano, conforme
um juízo de valor efetivado.

Todas estas teorias possuem aspectos positivos, mas também são pas­
síveis de acerbas criticas. pois suas construções não satisfazem a plêiade
de hipóteses que podem se verificar no caso concreto.

• ConfIra, • reepe1to, Ialdoro B. Goldmbel1l'. 14 rel4ci6ft " CG#I4Ud4d a
14 rupDlUlJbfltda4 cioa, BuenoIl Aires, Altrea, 1. reimprado, 1989. Segundo o
autor, 0lI problemas relat1TOS ao tema do de difícil equaçIo, inez1stlDdo reara
rcaI, 1IeI100 todaa u f6rmUlU nio ace1tu de forma unAn1me.

a 0". cit.
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Em sede de relação de causalidade, cumpre notar que o dano pode
advir de uma única causa. bem como de várias, sejam ela: conjunta (que
se refere a uma imputabilidade plúrima); concorrentes {onde as llÇ6eI dos
agentes são independentes, podendo--se, entretanto, atribuir a qualquer de·
lea a totalidade do àanoh alternativa (onde uma açio apenu pode elimi·
nar as demais e seul reapectiV06 agentes da imputaçio) , entre outra.

Conquanto seja de conhecimento geral a excJuslo da culpa do agente
pela exist8ncia de clipa reçfproca. deve-ee acentuar que, enquanto aquela
~ presumida em imlmeras hipóteses, a óltima deve ser provada. E, na
existencia de risco entre as partes. mant6m·se a presunção ;um tcmtum
contra o autor, em prol da vitima.

De maior dificmdade, ainda, 6 o estudo da concausa que, di"ena di
causa nova, refere-se a outra causa existente que, embora lej. indepen·
dente, gera uma int~pçio ou alteraçio do nexo jurldico anterionnenre
existente.

A relaçlo de causalidade manifeata-le, por flD1, nas conduta omissi·
vai, em virtude de dano provindo da nio-realizaçlo de conduta que era
juridicamente exig(ve1 do agente.

O dano, portanto. verifica-ac: como ponto final de um. cadeia lógica
dos antecedentes in&c:nciadorea desse rato - Q evento 4anoeo -, ~ 10­
mente com SUl existencia. 10 fmal da "cadeia", pode-IC reaponsabilizar
o autor do evento.

3.2. A inimp.tabilidade e m dinitO$ da pmontllidD4.

Por v'riu vezes busccu-sc come neceaidade de r1XlÇlo do oquift.
lente compensatório o que denominou-ae pntium CÚJlom, emergido do
conceito dc dano rooral. Eate preço da dor, em verdade, nlo lei referia
ao leU valor, como bem acentuam OI doutrinadores que aceitam o dano
moral e sua indenizaçio. Afinal, a dor nIo t .usceúvel de pelO, medida
ou valoração ccon&nica. Estc foi, por divenu oportunidades, o forte
obstáculo da accitaçio da indenização por dano moral.

O deeprezo, a humilhaçio, a chllCOta, • perda de fUDÇio ou parte
do corpo; a perda de um pai, filho, mie... enfim, que ?alar dar •
tai. danos?

A vertente nesativista, encabeçada por jurista de renome, como
GABBA, embora na sua maioria aceitasse. existencia de danos monia,
não vislumbrava qualquer embuamento 16gi~jurldico de indentuçio doi
DleIlDOS. Assim, seja pela impossibilidade de me:muraçIo da dor, .eja



porque esta é sagrada e inviolável, entre outros inúmeros argumentos,
toma-se para estes incabível a indenização e,

Os positivistas, entretanto, discernem justamente a reparação do as-­
-pedo de compensação, admitindo. assim, a indenização.

Os ecl~ticos, entre os quais, no Brasil, VIRGJLIO DE SÁ PEREIRA,
80 admitirem a indenização por danos morais indiretos, acabam por adotar
a vertente negativista, tendo como indispensável a afetação ratrimonial T.

A construção do dano moral em tomo do preço da dor revelou·se
insuficiente, com o passar do tempo, dando vez à aceitabilidade da inde·
nfzação por dano moral como conseqüência a um dano causado a algum
direito da personalidade.

Proteger·se·ia, neste passo, os direitos inatos ao ser humano, que o
acompanham do nascimento até sua morte, erigidos a nível constitucional
como liberdades públicas.

Embora indiretamente consagrados no decorrer da história, somente
ganharam o delineamento que lhes é dado atualmente, pela evolução da
jurisprudência européia, consagrando-se legislativamente sua proteção, em
forma embrionária, pelo direito germânico; e, de modo mais de~nvolvido.

com o direito italiano.

Assim, mensura·se não a dor, mas o dano efetivamente causado, tenha
advindo quer de modo integral quer de modo parcial.

Não se busca o preçe da dor, mas uma imposição de pena civil,
cujo beneficiário seja o ofendido 8.

A personalidade individual fica amparada, assegurando-se ao seu titular
direitos perpétuos, absolutos, inalienáveis, impenhoráveis, imprescritíveis
e indisponíveis.

e um. arrwnento multo forte em faTOr da tese negat1vlata ~ o do enr1que­
cJmento lI4!m causa, poJs a 1ndentseçlo DIo eerla concernente a dano meneuráve]
eronom1camente. Sobre esta e dema1a 1cWu dessa cotnDte, vide, a respeito, Cl..yton
Reya, D4ftO Moral. Rio, Porense, li_I.

7 Acerca da concepçIo ]XIIit1911ta, bem como dB. mista, vide op. cft.

a In'Lbnerol autores ooncebem to proteçio d05 direitos da personaUdade como
fundamento da 1ndenfzabWd&de dos danOll morai!. Entre nÓ8, Ruben& Llmongi
Prança, _tR <lutros, que se ut.lliz& de di-nal.o trlpartl;te de tals dl.re~tos: integridade
ffsIea (Vida e alimentos; próprio corpo, vivo ou morto; corpo alheio, vivo ou
1DOrto; putes aeparadu do 001'))0, vI:JO oU morto), Integridade Intelectual (Jlber­
dade ele penamento. d1N1to do autor e do Inventor) e integridade moral (l1berdade,
hobra, hoDOl1ttefncia, ncato, eeeredo, :!mapa e idenUdade). Vide, a respeito, leU
llollOl ü Direfto Cft)Q, v. I, SP, Revlata doi 'I'r1bun&1a, 4' ed., 1980.
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Nio se pode desincompatibilizar OI direitos de penon.alidade do
inimputl1vel. por motivos óbvios. e certo que este deTe tcr IUDparo eapectaJ
do Estado, em virtude de sua incapacidade. seja e.sfa total ou relativa,
mas isto não ilidc a cxistência dc personalidade. O Códiso Civil ueegura
a todOl a personalidade civil, quando afirma em seu artigo 4.° que "ti
começa do nascimento com vida. Ora, embota sendo inimputAvel o incapaz,
este tem assegurados seus direitol personalísaimOl.

Conv~m lembrsr que a imputabilidade diz respeito l cu1pabllida&l
individual. concebido em juízo de censurabilidade social da pritica danou..
Os incapazes de discernimento para a prática de atos da vida civil. embora
inimputáveis, nem por isso deixam de ter 8 protegibilidade es~ff1Ç8 do
Estado. por meio de representação ou assistencia cabível.

Conclui-se. portanto. que o incapaz deve ser plenamente amparado.
Mu a conCCSf.io de direitos da personalidade a este nlo decorre de
amparo estatal. mas de sua simples condição de sujeito de direitot.

Isto significa 4Jle o relativamente e o absolutamente incapaz do
titulares de direitos da personalidade, o· que em nada conflita com leU

grau de discemimcnkl ou, ainda. sua culpabIlidade. na pritica de ilícitos.

e correto afirmar. pois, que a inimputabilidade nio obsta a titul.
ridade de direitos e. no caso. de direitos da personalidade.

Todos os interesses do menor, do silvícola, do pródigo, dC' louco. do
surdo-mudo que não possa se expreaar devem receber, auim, tutela estatal,
garantindo-se seUl direitos, inclusive personalíssimos.

A situBção do incapaz que 6. por conseqüeocia. inimpu~vel. no orde­
namento jurídico, é. pois, privilegiada. no sentido de que o capa nIo
recebe tantos privü6gios. como os que decorrem da lei para aquele.

3 .3; O dano moral e o inimputdl1el

Corno a própria palavra exprime. o inimputbel assim (' 6 porque
não IC pode a ele imputar qualquer falta.

Há, todavia, exceções, como a8 que 68Uentamos a prindpio, que i'
foram, a seu tempo, apreciadas (art. 156. CC; art. 116, Lei n,O 8.069/90).

Mesmo 06 caso. que fogem à regra, ao rev~s, nio disvittuam • natu-­
!'eU de proteção da:!a ao inimputtvel (que aqui nio 6 vilta em sua
natureza penal, mas genérica).

Dentro do sistema protetivo. o Direito do Menor 6 um autentico
conjunto de regras e pri~ípjos concernentes à regulaçio da peuo& hUIlUm.a
em seu desenvolvimento. até se tomar capaz para a vida civil.
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Não se trata, porém, de um sistema repressivo ou supletivo de ano­
malias, como bem recorda WALTER MORAES, ao dispor que a meno­
ridade não afasta a personalidade, que tem de ser preservada, já que o
menor é sujeito de direitos e obrigações li.

Como lembra ROBERTO JOÃO ELIAS, o direito do m~nor é direito
natural, cujo status familae não lhe pode ser subtraído, sendo irrenunciável
tal direito 10.

DE CUPIS também sustenta que os direitos do menor são de perso­
nalidade 11,

o Direito do Menor, reputado por muitos como ramo autônomo do
Direito, trata, assim, da proteção do menor. não apenas de mecanismos
repressivos, interligando-se, ademais, como outros ramos do saber jurídico.

O Direito Constitucional apregoa a proteção da criança e do adoles­
cente (art. 227); o Direito Administrativo, a supressão, pelo Estado, da
deficiência de assistência familiar ao menor; o Direito do Ttabalho, as
medidas de amparo ao menor empregado ou na condição de aprendiz
(arts. 402441 , CLT); o Direito Penal, impondo ao criminoso qualifica­
doras pelo 8tO comissivo ou omissivo próprio ou impróprio praticado con·
tra menor de 14 anos; o Direito de Família, com os deveres do pátrio
poder, perante o menor (arts. 384-391, CC), entre outros. Saliente-se que
nesta área só incide o Direito do Menor quando a assistência familiar
comum não surte os efeitos desejados.

Resultado normal desta linha de pensamento exposta e o de se aceitar
que o menor, embora inimputável, como titular de direitos de persona·
lidade que é, pode sofrer dano moral.

A fundamentação da afirmação supramencioDada não é cerebrina.
Muito pelo contrário. Justiíica plenamente a tutela estatal, por um lado;
e, por outro lado, torna-se coerente com a doutrina dos direitos da persona·
lidade.

Não se confunde, destarte, a incapacidade do menor, mesmo que seja
de discernimento, com sua situação de vítima da conduta delituosa.

Argumentou-se, em sentido contrário. que o menor não teria, assim
como o louco, a sensibilidade de discernir uma dor moral, carecendo de

SI P1'ogr"f1I4 de Dire1to dO JreMr, São PaUlo, CUltural PaUllsta, 1984.

10 o Direito do Menor à FamUt4, Teae de Doutoramento. 810 PaUlo, PaeUl­
cbde de Dlre1to da tl'nlve1'81dllde de Sio PaUlo, 1NS.

11 Roberto,]r*J 1:I1U, op. cit.
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um sofrimento íntimo e, em deeorrência disso, toma-R deaneceuúia e
injurídica a indellizaçlo l~.

Confunde-se aqul como se pode ver, aspectos referentes à capacidade
com OI relativos à personalidade. Não há que se cogitar de sofrimento
ou prttium dolori&, ~as de violação a direito penonalisstmo. O dano ou
agravo moral (expresJão muito utilizada pelos espanhóis) contra direito.
subjetivos do menor do, conclui-se, plenamente indenizáveiJ.

Assim, o menor privado de seu pai ou mie. por morte. tem direito
a indenização, pois se verá. privado do cuidado e amparo concedido outro­
ra por seu progenitca' 11. Um membro ·amputado lhe ocasionar' a inde­
nização pertinente, cmforme o caso concreto; uma criação, de cunho est6­
rico (direito de autor). será amparada, sob peDa de o infrator arcar com
os Ônus da violação.

o que justifica <I vínculo jurídico existente 6 o interesse. que no dIno
em pauta é moral, distinto da prestação que ficará a cargo do ofensor
que, de caráter pecumário, como equivalente, não se confunde com aquele,
que não precisa ter conteúdo patrimonial.

A distinção il1t«l'esse-prestação, tão importante para a lIUJtsbi1K:t.ch
da indenização por canos morais, equacionada pela doutrina italiana. con..
titui, ainda, como b.e e limite das obrlaações Jf,

E como o interesse do incapaz seria verificado?

lu5tamente na a:>R!tataçáo da violação de algum direito da pencn."
'lidade. Supõe-se. por ficção jurídica, que se o incapaz tivelSc o dilCCl'Di·
mento cabível, defenderia seus direitos.

4 . Rnpo,.sabilidad~ civil por dano moral à criança e ao adolesctntt

4. ( . Os direifOS fundamentais da criança e do adolts~ntt

Como já foi salientado, o Direito Internacional muito auxiliou na edi·
ficação de parimetras em prol do menor. Assim, ao reafirmar B existênci.

J2~~ eontrana .ta teDrlltD.dJI. ~PUID'" por AJtredo Olplr,
Alfredo Ifmoal e PnaQo1a 01vord. 8ultenta o juriata arpnUDo que 0lI 1nca1lUll
podem lOfreJ' daDg mor&l tIl ddo tIUll"CI!, ~, O!'bb', ,. ed" 1J8'7},

11 Roberto Brebb'" Op. cU.

1" V1de, & reçeiw, Cwloa Alberto Bittar, O Dfnltto CftlC u ~fodo Ih
1111. BIo Paulo, Kd1toa Rrf1at& dOI Tribw:WI, 111i1O.
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dos direitos fundamentais do homem, já consignados na Declaração Uni·
versal dos Direitos Humanos, bem como no tato de que a criança é ser
em desenvolvimento, que vai adquirindo, paulatinamente, sua maturidade
física e mental, surge a Declaração dos Direitos da Criança, de Genebra,
em 1924.

Dentro desta mesma linha de raciocínio, a Assembléia Geral da Orgn­
nização das Nações Unidas aprovou a Declaração Universa1 dos Direitos
da Criança, seguindo, por seu turno, a mesma diretriz consagrada nos tra·
tados e convenções que deliberaram sobre a igualdade de direitos entre
o homem e a mulher e a paridade entre os filhos, independentemente
de sua origem.

Referida dedaração é mais um marco protetivo do menor, ao qual
devem ser proporcionados todos direitos tidos como fundamentais ao ho­
mem, com a promOÇão de seu desenvolvimento físico, mental, moral, espio
ritual e social, sendo vedada, ainda, qualquer forma discriminatória entre
as crianças (arts. 1 e 2 da Declaração).

Busca-se, também, proporclonar ao menor tooo o instrumenlo possível
que, em seu favor, venha a servir de auxílio para a consecução dos obje­
tivos descritos na Declaração; dando-se-Ihe, prioriqade, inclusive, de pro­
teção e socorro, qualquer que seja a situação existente (arts. 4 a 8 da De­
claração).

A proteção que é devida à criança implica ainda em lÚa!>tá-la de
qualquer forma de negligência, crueldade e exploração (arts. 9 e 10 da
Declaração).

Inspirada neste posicionamento. nossa Constituição erlglu princípíos
básicos de proteção ao menor, que o legislador ordinário veio a enunciar
na lei atual relativa à criança e ao adoles,cente.

o artigo 227 do Texto Maior dá prioridade ao menor - que o cons­
tituinte classifica em duas espécies, a saher: criança e adolescente -, nu­
ma série de direitos, que podem ser vistos como básicos: vida. saúde.
alimentação, educação, lazer, profissionalização, cultura. dignidade. respei­
m, liberdade e convivio comunitário e hmi\1ar. Com a e·óição da l"ei n.~

8.069/90, compreende-se o que é, em nosso ordenamento positivo, criança
e adolescente (art. 2.°), explicitando-se, por outro lado, que tanto esta como
aquela têm todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana (art.
3.°).

Equivale a dizer que o menor (criança ou adole~tnte) 8o'7.a do?>
mesmos direitos fundamentas insculpidos no art. 5.° de nossa Constitui-
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ção. E não somente estes. O artigo mencionado não exclui a eltistencia
doutros direitos "deccnentes do regime e dos princípios" adotados c0ns­

titucionalmente, como de "tratados internacionais em que !l República Fe·
derativa do Brrosil seja parte" (art. 5.0

, § 2.0
).

Isto significa que ficam garantidos ao menor, entre outros, os fun·
damentos pertinentes à dignidade da pessoa humana (art. 1.0

- nl), à
promoção do bem conwm (art. 3.0

- IV), à não-discriminaçio (art. 1.°_
IV), dentre outros.

Além dos artigo! já mencionados. dá-se uma amplitude maior aos
direitos fundamentais da criança e do adolescente, já que se reconhece aos
mesmos a titularidade de direitos da personalidade. Isto é decorrência na­
tural do sistema adotado, uma vez que tais direitos, ínsitos no homem
capaz ou incapaz. preeKistem ao próprio Estado, não sendo correto o
pensamento segundo o qual devem ser considerados como tais tão-somen·
te os que se encontrem expressos em textos legislativos ou constitucionais.

A criança e o adolescente gOZ8IIl igualmente dos direitos fundamen­
tais.

Adotada a posição contrária à obrigatoriedade da conngraçâo positiva
dos direitos da personalidade, podemos afirmar que, por necessitar de
proteção especial, tem o menor (criança e adolescente) o privilégio de
possuir em seu favor um Estatuto que vem, sem quBlquer dúvida, não
delimitar seus direitoS' da personalidade, mas assegurá-los de forma mais
discriminada.

Se ~ bem verdade que podemos ter em mente ser a Lei n.O 8.069/90
uma "linda poesia ou carta de intenções" ditada pelo Estado, cumpre
anotar que ela, se fosse devidamente cumprida, resolveria os problemas
existentes com relação ao tema ou, ao menos, reduziria as dissen8Õel ao
seu aspecto mínimo.

Existem, contudo, diversos artigos passlVelS de realizaçíio prática e
efetiva, que, regulamentando o Direito do Menor, trazem em seu benefício
uma série de direitos.

As disposições preliminares do Estatuto da Criança e do Adolescente
norteiam a matéria. dentro da visão internacionalmente convencionada e
trazida constitucionalmente ao nosso Direito.

Assegura-se, assim, a proteção integral à criança e ao adolescente,
que se distinguem entre si pelo critério etário disposto na mesma lei.
Outorga-se-Ihes prioridade total na consecução de seu desenvolvimento
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físico, mental, moral. espiritual e social, em condição digna e livre
(arts. 1.0 a 4.°) 1li.

Tal qual na Constituição, coíbe-se a negligência, a opressão, a discri­
minação, a exploração, a violência e a crueldade ao menor, garantido-se-lhe
primazia em todas as atividades sociais, levando-se em conta sua condição
de pessoa em desenvolvimento, atentando-se, ainda, aos princípios gerais
estabelecidos na Lei de Introdução do Código Civil, especialmente ao fim
social da norma jurídica (arts. 4." a 6.°).

Seguindo o modelo constitucional, os direitos fundamentais da criança
e do adolescente encontram-se corretamente localizados na lei, em sua
Parte Geral, dispostos na seguinte ordem:

a) direito à vida e à saúde (arts. 7." a 14);

b) direito à liberdade, ao respeito e à dignidade (arts. 15 a 18);

c) direito à convivência familiar e comunitária (arts. 19 a 52);

d) direito à educação, à cultura, ao esporte e ao lazer (arts. 53 a 59);

e) direito à profissionalização e à proteção ao trabalho (arts. 60 a 69).

Sobredita divisão, conquanto não revele em todo seu bojo as espécies
<ie direitos da personalidade, re{ere-se exatamente a estes, mi.nuciando-lhes,
quando possível, seu conteúdo, mas jamais elidindo, conforme salientado,
um âmbito maior de sua extensão.

Tem, assim, o menor o direito à vida, acrescido de todos os demais
direitos da personalidade dele decorrentes: direitos físicos (corpo, partes
separadas do corpo, cadáver, higidez física e integridade corporal, direito
à imagem, entre outros), direitos psíquicos (liberdade em todas as suas
expressões, higidez psíquica, segredo, honra subjetiva e objetiva, intimi­
dade, sigilo, entre outros) e, para alguns autores, uma terceira categoria,
que me atrevo a inserir nas duas anteriores: a dos direitos intdectuais ou
morais, conforme for o caso 16.

15 A Organização Mundial da saúde - OMa, já dispôs que () ser humano
tem seu equllibr.lo· absoluto no desenvolvimento fislco, mental e espiritual (para
outros da própria organização, social). O le(l1Slador. ao repetir as expressões da
DeclaraçAo Un1versal dos Direitos da Criança. nada mais fez que evitar, tal como
procedeu a ONU, qualquer J)OIlSivel dlBcussAo IObre a proteg1billdade apenas dos
aspectos espirituais, ou ainda, dos soelais do menor.

16 A respe1to, Rubens Llmongl França e carlos .Alberto Bittar, em obras
anteriormente citadas.

R. Inf. 1,,"1. Brasília a. 30 n. 118 abr./j.n. 1993 4j7



Pan a CODlOlidaçêo destes direitos, o Estatuto está eivado de prind·
pios que merecem observAncia, como bem assenta PAULO LOCIO NO­
GUEIRA, que se reierer.1, em suma, à prevençio. à tutela menorieta, tanto
do pento de vista do direito material, como do procesauaJ 1T.

CoD.SBte o direito à vida. entre divenol outros elemenf08, DO allci·
mento e desen.-ohrimento sadios garantidos por política soda] campldnl.
c.esd~ o atendimento pré e perinatal, até a rcalizaçio de programai ....
1enciais eIr.: geral, defluindo o direito à identidade. tn8ntida deIde o nuci·
menta, auegurados os direitos do naacituro.

o direito à liberdade, ao !'eIpeito e à dignidade CODIiste, baicamente,
na livre locomoção e expressão, incluindo-se a COn.vicçÜl filosófica, politlu
ou religioEla, bem como na inviolabilidade de sua individualizaçio - ponto
de contato com o direito à identidade, decorrente, como os demBia, do
direito à vida -, de sua imagem e iDtr:!ridadc psíquica.

fJi o direito & convi~ncia familiar e comunitária di!; respeito i8I
imprelcindibilidlllde de cria.çio do menor na fl1milill, de prefer!ncla legitima,
admitindo-se se~ desenvohrimento nes entidades familiares coniRl.ntq do
art. 226 da COD8tituiçãn, inexistindo, ainda. qualquer discriminação entre
os filhos, que se encontram em situação de paridade, para todos OI fiDl
de direitos.

Admitl»e, conforme o CISO, a coIocaç!io do menor em lar substituto,
por critérics de adoção descritoa na lei, sendo exigível, em qualquer
situação, o sustento. guarda. educação e cumprimento do dever legal por
parte de seus pais, representantes ou !ubstítutoe.

o instituto do p4trio poder deixa de existir no mundo hodierno, Allim,
como outOC!!8 de direitos 8bso]ut~ sobre o menor, pBssandc • 5er desen­
volvimento como relação jurídica em que haia um aut!ntico equilíbrio
entre deveres e direitos, de ambas 8J partel!.

Confere-se, de qualquer modo, a assís1encia ll1(lral. material e edu·
cadonal ao menor. sempre buscando-se o seu interesse que, embora nlO
seja, em muitas oportunidades, claro em :seus atos, dada lUa falta de
discernimento, C4be a todos velar.

A prevenção 6. ademais, dever de toda a sociedade, nio apenll da
família ou de quem detenha a guarda da criança ou do Idoleec:cme,
sendo Onus a todos imposto no sentido de se preservarem OI direitofl

1'1 hulo t*Io lftf1Jl1l'a, .Incmno lIA ~. 40 ~lIoZacM" co.miedo.
ao Paulo. m:utan B&rI:.n., 1Hl.
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fundamentais do menor em sua plenitude, de qualquer ameaça ou violação
(art. 70 do Estatuto).

Leva a educação, por seu turno, ao preparo do menor para o pleno
exercício da cidadania. quando se tomar capaz, devendo, pois, ser pro­
porcionada em condições tais que sempre lhe sejam {avor~veis para seu
pleno desenvohimento. Não deve constituir óbice à educação a condição
s6eio-econômica do menor. sendo o acesso ao ensino obrigatório direito
público subjetivo do mesmo 18,

A cultura. o esporte e o lazer são garantidos da mesma forma que a
insculpidos nos arts. 215 e seguintes da Constituição.

A profissionalização. elemento integrante do sadio desenvolvimento da
pessoa humana. deve ser concedida ao menor nos limites da lei.

Veda-se, por ser em seu prejuízo, o trabalho ao menor de 14 anos,
salvo na condição de aprendiz (art. 60), que não pode. ainda, se dar
no período noturno, bem como em atividades perigosas, insalubres ou
penosas - dado o risco que há -, nem em locais prejudiciais à sua
formação.

O Conselho Tutelar, órgão verificador da existência de ameaça ou
violação aos direitos do menor, tem a incumbência de proceder às comu­
nicações pertinentes. quando isto se verificar.

4 .2. O dano moral no Estatuto da Criança e do Adolescente

O mundo contemporâneo caracteriza-se pela falta de responsabilidade,
por parte da sociedade, com relação à condição do menor que, na prática,
pouco evoluiu. sendo este o motivo determinante de nossa afirmação segun­
do a qual o Estatuto é uma poesia muito interessante e bonita. mas sem
a eíetiv8ião que ainda se faz necessária.

Já vimos que os interesses do menor podem ser resguardados tam~

bém patrimonialmente, cabendo ao pai, tutor, curador ou responsável a
sua defesa, inclusive em jufzo. Isto significa que se possihilita 80 menor
a reparação de danos patrimoniais. com a devida responsabilização do
infraror.

o próprio Código Civil dispõe de regras protetivas ao seu patrimônio.
Assim, verbi gratia, dispõe sanção o artigo 226 ao pai ou mãe sobrevi­
vente que realiza novas núpcias, sem, no entanto. proceder ao inventário

18 PaUlo LIk10 Nope1ra. Op. dt.
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c partilha dos bens da pretérita união. Trata-se de iJnpedimento impe·
diente ao cuamenm (art. 183. XIII), que obriga o cônjuge 5u~rstite a.
casando-se novamente, fazê-lo sob o regime de separação. perdendo, ainda.
o direito de uwfrutD aos bens dos filhos (vide também arts. 225 e 258, l).

Aquele que e.iver no pátrio poder cabe a administração dos bens
dOll filhos, segundo os intert;sses destes, inclusive representando-<Js ou assia­
tindo-se em todos OI atos civis (arts. 385 e seguintes C.C. art. 384. V). per­
mitindo-se, conseqüentemente I a reparação por dano patrimonial praticado
aos bens do menor.

Mesma regra "ma-se viável, no exctC{cio da tutela e da curatela,
conforme aduzUnos ao início do presente estudo (art. 427. V).

Analisando-se a situação jurídica da criança e do adolescente CClmo
sujeito de direitos âIclusive os referentes à penonalidade, nada impede 8

reparaçio de danos morais que lhe são causados.

O que importa, como mencionamos, ~ o dano, e não o grau de dis­
cernimento de. vítima. Não cabe ao Direito perquerir vagamente se tsta
softe ou não. mas akn estabelecer uma presunção de sofrimento que nia
pode. jamais, ser delrUbada, precisamente por estarmos diante da proteção
de: interesses socialmente relevantes.

Por outro lado, a lUDeaça ou violaçio aos direItos da. personBlidlde
~ fundamento bem mais amplo para reparabilidade do dano moral, se·
guindo, 8'od8, critério bem mais seguro de sua constat8~o que a dor,
cuja mensuraçio, como dissemos, causou repulsa por parte daqueles que
passaram 8 negar a indenizabilidade do dano moral.

Os direitos da personalidade não têm por escopo delímitar ou pre·
cisar a mensurabilidade da dor, mas sim preservar algo inerente l penoa
humana.

A indenização Jl)r dano mora] é nada mais que uma obrigação imo
posta àquele que passa a ter uma dívida perante o indivíduo e a socie­
dade, pela afronta calsada a um direito personaUssimo. Não irá reparar
o direito em questio em toda sua amplitude. mas compensará a perda
que se verificou.

Não há motivos para marginalizar o incapal da ~pçãc do quan·
tum indenizatório.

As criticu existentes quanto .\lo eSle direito de indenização em favor
do incapaz soçobram diante da constatação de exist8ncia de direitOli per­
6OnaHS!imos ao mesmo.
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Ora, tem o silvícola direito à imagem, tem a criança direito moral
de autor, tem o louco direito à intimidade, e assim por diante.

Têm, pois, direito à indenização por dano moral.

o pr6prio Estatuto da Criança e do Adolescente contém inúmeros
dispositivos de proteção ao menor por danos morais.

O desenvolvimento moral, físico e social vem de expressa disposição
legal, punindo-se, na forma da lei, qualquer ameaça ou ato comissivo ou
omissivo contra seus direitos fundamentais. que são, em verdade, perso­
nalíssimos (arts. 3.° e 5.°).

A integridade física, psíquica e moral da criança e do adolescente é
também objeto de proteção cogente. quando se ampara o direito ao res·
peito (art. 17); o mesmo se diga quante ao reconhecimento do estado de
filiação, que se trata de direito personalíssimo, o que significa que qual­
quer óbice à obtenção de provimento acerca deste tema é dano moral
(art. 27).

A assistência material, mora) e educacional é garantida ao menor não
somente diante da famma legítima, natural ou substituta, mas inclusive
aparece como obrigação daquele que tem sua guarda.

Os educadores devem, por sua vez, respeitar o menor, sendo possí·
vel a caracterização de 1ano moral, inclusive nos rasos de humilhação..
chacota, ofensa à honra, entre outros (art. 53, li).

o atendimento no ensino fundamental deve seguir as mesmas dire·
trizes, sob pena de caracterização de dano moral.

A preservação da identidade do menor, bem como o respeito e a sub·
serviência a sua dignidade são impostas não somente perante todos. mas
inclusive nos estabelecimentos de atendimento, existentes para abrigo ou
reeducação, conforme for a hipótese (art. 94, IV e V).

Entre as atribuições outorgadas legalmente ao Censelho Tutelar, cabe
a representação. em nome da pessoa e da família, por violação dos direitos
de preservação do desenvolvimento pleno da criança e do adolescente, Con·
substanciados em qualquer meio nocivo à saúde e ao meio ambiente (art.
136, X, art. 220, § 3.°, li, o primeiro da lei e o segundo da Constituição)

Por fim, importante posição ocupa a instituição do Ministério Público
na defesa de interesses do menor, podendo, inclusive, propor ações que
versem sobre direitos individuais, coletivos ou difusos, zelando pelos di·
reitos e garantias legalmente dispostos em favor da criança e do adoles­
cente.
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t . Introduçiío

Ao formular um conceito de saúde e doença na sua obra polêmica
Medicina não é saúde, TAYME LANDMANN principia acentuando que
"saúde e doença, apesar de sua importância na vida cotidia.na e apesar das
discussões que provocam, são difíceis de definir e analisar sem uma re­
flexão atenta sobre seu significado real, que é complexo e profundamente
ambíguo",

E acrescenta, tautologicamente: "Podemos recorrer ao subterfúgio de
definir a saúde como ausência de doenÇJ3 e a doença como ausência de
saúde. Ou recorrer a exemplos: doença é a pressão alta ou a artrite ou
a fratura de membros ou o resfriado. Ou procurar um elo comum entre
os exemplos acima e definir a doença 'como um desvio do normal biológico,
o que vai constituir outro obstáculo quando se tentar definir o que é
normal" (in op. cit., Editora Nova Fronteira, RJ, 1983, p. 13). Para con·
cluir. Hustrativamente, com apoio na estatística médica: "A imprecisão do
corn:eito de doença entre os leigos é ressaltada por estudos que mostram
a disparidade entre a apresentação de sintomas e procura de assistência
médica. Numa vasta enquête, WADSWORTH e co1. vetÜicaram que 90%

• Primeiro Bem1nár1o 80bre NA Alda e a repercussio no homem", OOlin1a,
28 de setembro de 1lIt2.
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dos indivíduos inqllliridos apresentaram sintomas na! duas semanal .ante­
riores à entrevista. :mas somente um em cinco procurou um serviço m6dioo.
Outra enquête, feita por MORRELL com mulheres entre 20 e 44 anos,
mostrou que. ãurante o ano. r.penas um em cada 31 sintomas levou a
paciente ao médico, sendo que em alguns casos a proporção foi ainda mais
defasada" \in op. el., p. ];; grifo!> no ori%inal).

Apelar da imprecisão conceitual sobre doença.. a preocupação a seu
respeito está presente em todos os povos. desde a mais remota tmtigUidade.

l1ustrativo dessa preocupaç-i() é o Livro Sagrado onde.. tanto no
Anti..go quanto no Novo Testamento. a doença tem o sentido de um suplício,
e sua cura é não só um alívio como uma bênção.

Assim ~ que, em Deuteronômio, 7: 15, está a promessa de Teovt li

Moisés de que "o Senhor afastará de ti todas as doenças; e não fará
cair sobre ti, mas sobre os teus inimigos. as terríveis pragas do Egito,
que tu ·;;.onbeces". l, no mesmo Livro, De'.lt. 29:22, (eová amewy.a OI

que violarem a aliança entre Ele e o povo eleito: "E dirá a geração yjn~

doura. e os filhos que nascerem de?Qis de vós. e os estrangeiros que
vierem de longe, ao ver as pragas desta terra e as doenç~s. com .que o
Senhor a t:ver afligido, abrasando-a com enxofre e ardor de ~a}, de modo
que se não semeie jamais, nem se crie nela verdura, à semelhança da
destruição de Sodolll8 e Gomares. de Aclama e Scboim. qUI: o Senhor
destruiu na sua ira e furor."

No .Evangelho, c! Mateus quem testifica as curas feitas pelo Nazareno
(na Galiléia), assinaando: "E Jesus percorria toda a Galiléia, ensinando
nu suas sinagogas. e pregando o Evsngelho cio reino (de Deu!i), e curando
todas B$ doenças e Ildas as enfennidade3 entre o pov.;)·' (4 :23}.

E mais adiante: .' ... Jesus ia J:crcorrendo todas as cidades e aldeiu,
ensinando nas sinag<Jg8s deles, e pregando Cl "Evangelho do reino. e <:\ltando
toda doença c toda enfermidade. E vendo (aquelas) mulddões. campa·
deceu-sc dela" porque estavam fau8sda8 e como ovelhas sem 1'olStor" (9:28).
(BlbliD Sagrada. trad. da Vulgata pelo Pc. Matos Soares, Edições Pau1inu,
1962.)

Qualquer, comulio. que seja o c.onceito de d~nça, dúvida náo paU.
sobre a inclusão da Aids/Sida no seu rol. Pois os cientilSt8S de todas ai
formaÇÔC' não s6 a considexam como doettça, como lhe dão o sta1us óe
uma doença terrível a que se convencionou chamar de o mal do "tu/o.

Oriunda, consoante a5 opiniões predominantes, da África EquaioriaJ
- onde, especialmerle no Zaire, mais de 15% da popul~;;.ão ..~~ no
sangue anticorpos do vírus HIV", no depoimento de ]. C. BAUMANN/M.
L. ESPfR1TO SAl\TO. in Sistema Imunológico .I Fortalecer ou Enfraqu.­
ctr / Vm Grande Desafio, Editora Paraná Livros. 1" edição. 1991. p,
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21 -, a chamada doença do século expandir-se-ia por 5 principais regiões
do planeta, quais sejam: Estados Unidos, Europa Ocidental, Africa (prin­
cipalmente Zaire), América do Sul (mormente o Brasil) e América Central
(notadamente o Haiti), deixando perplexa toda a população do planeta
de cinco bilhões de habitantes.

Apesar de os primeiros focos terem surgido na década dos sessenta
deste século, somente em 1983 é que Os dentistas LVC MONTAGNIER
(do Instituto Pasteur, de Paris) e ROBERTO GALLO (do Departamento
de Câncer norte-americano) viriam, simultaneamente, a isolar o vírus plan­
tado na etiologia da moléstia trazendo à ciência médica a certeza de que.
dali por diante. a tarefa preponderante seria (como veio a ser) descobrir

O remédio e a vacina para debelar o temível HIV - human immuno­
deficiency virus.

No que tange a seu controle, a primeira luz viria com a descoberta,
em 1986, do AZT, substância ativa da Azidotimidina, comercializada
como Zidovodine, para cujo desenvolvimento a humanidade muito deve
ao Doutor DAVID BARRY - medicamento que, apesar de seu elevado
-custo/preço se constitui numa expressiva vitória contra a síndrome da
deficiência imunológica no ser humano. Na mesma época, o Doutor
DANIEL ZAGURY, da Universidade Pierre Marie Curie, na Conferência
Internacional sobre Aids/Sido, realizada em Washington, em junho de 1986,
"dava a conhecer uma vacina, com a qual ele próprio se inoculara tcndo
desenvolvido anticorpos, mas em quantidade insuficiente, não podendo no
momento dar garantia total às pessoas contra o vírus" (Baumann/Esp(rito
Santo, in op. cit., p. 24).

Definida como Slndrome da imunodejeciência adquirida peja Orga­
nIZação Mundial de Saúde das Nações Unidas, a AidslSida, estima-se
que, somente na África, até o ano 2000, haverá dez milhões de aidéticos.

Perspectiva alarmante se considerado que o quadro epidemiológico,
at~ 31 de março de 1990. era bem mais modesto. Ou seja. em todo o
planeta, 237.110 casos.

Com éfeito, no infcío desta década, a Africa inteira contabilizava
51 .978 casos confirmados por relatório da Organização Mundial de Saúde,
destaca.ndo-se o Zaire, com 11.132 casos; Uganda. com 7.375 casos;
Quênia, com 6.004 casos; a Tam:tnia, com 5.627 casos; o Burundi, com
2.355 casos, e tantos outros.

Em toda a Asia. na mesma data, apenas 618 casos, sob a liderança
do Japão, com 182 casos, seguido de Israel, com 101 casos.

A Europa apresentava 31. 948 casos assim distribuídos: França. com
8.883 casos; Itália, com 5,301 casos. Espanha. com 4.633 casos;
Alemanha, com 4.544 casos; e assim por diante.
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Na Oceania, reJistrou·se, nequele relat6rio, o número de 1.941 caIOI.

destaeando-se a AUltrália, com 1.760, seguida da Nau ZeIAndia.. com
156 CQ06.

Nas Am~rlC4S, o relatório da Organizaçio Mundial de S.6de COflIo

tarou. até 31-3-90, ISO.619 casos. para os quais contribuíram OI Emefol
Unidos. com 124.212 casos. logo seguido do Bruü, oom. IO.QS8 CUOIi
do Canadá, oom :5.557 casos; do México, com .J. 512 caaos; da RepdbUu
Dominicana, wm 1.200 casos: sobresuindo-se, relativamente, o Haitl,
com a expressiva cima de 2.131 aIOI.

Como lacilment: se t'.(lnstata, naquele: relatório o Brasil OCUplVl. O

ttrceiro lugar, vindo logo depois dos Estados Unidos e do Zairej e .00
pela França.

Estatísticas mais recentes podem ter mudado, ligeiramente. ele
sinistro ranking, Ql8J\tendo, <:anruda, o mesmo perfil continental.

2. Aids e suas implicações ;urldicas

O mais grnc flagek> da humanidade, na atualidade, a Aitú/Sida nla
poderia passar despercebida pelas autoridades eHatais dos tr&i Poderes.

Na Constituição de 1988, o Constituinte, ao cuidar, no TCtulo lII, da
Organização do Estado, insculpiu, no Capo 11, que: trata Da Uni'o, no art.
21: "e rompc:tência da União, dos Estad06. do Distrito Federal e dos Mu­
nicípios:

(omissis)

"lI - cuidar da saúde e assist~ncia pública, da proteçio e garantia
das pessoas portador. de deficlencla".

E no TIt. VIII, que cuida da Ordem Social. inseriu, o ConItituinte de
1988, o Capitulo ([[) da seguridade social, am. 194 usque 204, dedicando
à 8at1d~, a SeçQQ II deae capitulo. art!. 196 usque 200; ~ prevldlnciu
sockt/, a SeçQo lU, arts. 201 e 202; e à assutincia social. a Seção IV, am.
203 e 204 da ConstilJição Federal.

No art. 196. a Cf estabelece que "a s.a6de é direito de. todos e dever
do Estado, 8arantido mediante: políticas sociais e econÔmica. que Yieem
~ reduçio do risco de doenças e de outros agravos e ao acesao universal
e igualitário As ações e: serviços para sua promoçio, proteçlo c: recupe­
ração".

No que tange à JW11idlncla .social, estabelece. a CF, no eeu m. 201,
que "os planos de ptevidência social, mediante contribuição, atender&>.
noa termos da lei, a:

"r - cobertura d05 eventos de doença. invalidez, morte, incluldos
os resultantes de acideDte.s do trabalho, \'clhice e reclusio;
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11 - ajuda à manutenção dos dependentes dos segurados de baixa
renda;

III - proteção à maternidade. especialmente à gestante", e outras
hipóteses igualmente humanitárias.

No que conceme à assistência social, a CF de 1988, no art. 203,
estabelece que ela .. será prestada a quem dela necessitar, independente­
mente de contribuição à seguridade social, e tem por objetivos: (omissis)
- IV - a habilitação e reabilitação das pessoas portadoras de deficiên­
cia e a promoção de sua integração à vida comunitária". - dentre várias
outras preocupações que evidenciam o princípio da Justiça distributiva,
visando a alcançar a Justiça social.

Bem antes, porém, da Constituição Federal de 1988, já o legislador
brasileiro se preocupava, como é natural, em cuidar da saúde e assist2ncia
pública, da seguridade social, da previdência e assistência social.

Tanto assim é que, pela Lei n.O 6.259. de 30 de outubro de 1915.
tratou o legislador ordinário de disciplinar "a organização das ações de
Vigilância Epidemiológica", bem assim do "Programa Nacional de Imu­
nizações", e, ainda, de estabelecer "normas relativas à notificação compul­
sória de doenças" (grifou-se).

Com efeito. esse estatuto importante na disciplina legislação concer­
nente à saúde, no País, após fazer remissão à Lei n.O 6.229, de 17 de
julho de 1975, que tratava do Sistema Nacional de Saúde. cogitou sobre
a açãó da VigiUincia Epidemio16gita, no art. 2.°, destacando compreen­
der "as infonnações, investigações e levantamentos necessários à progra­
mação e à avaliação das medidas de controle de doenças e de situações
de agravos à saúde, acentuando competir ao Ministério da Saúde definir.
em Regulamento, <Oa organização e as atribuições dos serviços" referidos,
que deverão ser feitos "pelo conjunto dos serviços de saúde, públicos e
privados, devidamente habilitados para tal fim" (art. 2.°, caput e §§ 1.0 e
2.°).

Nos arts. 3.° usque 6.°, estabeleceu, a Lei n.O 6.259)75, caber ao
Ministério da Saúde a elaboração do Programa Nacional de Imunizações,
que definirá as vacinações. inclusive as de caráter obrigatório" (art. 3.°,
caput), Titulo lI.

E no Tit. lU, atts 1.° usque 13. definiu os casos de notificação com~

puls6ria de doenças às autoridades sanitárias os casos suspeitos ou confir­
mados .. (I) de doenças que podem implicar medidas de isolamento ou
quarentena, de acordo com o Regulamento Sanitário Internacional; (lI) de
doenças constantes de relação elaborada pelo Ministério da Saúde, para
eada Unidade da Federação, a ser atualizada periodicamente", inclusive
os casos de agravo inusitado à saúde (art. 7.°, ines. I/II e § 1.0).
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Esse estatuto fei regulamentado pelo Decreto presidencial n.O 78.231,
de 12 de a805to de 1976, minudenciado lllI hipóteses concernentes 10

Sistema de Vigilânc:ia Epidemiológica e da Notijicação Compuls6ria dt
Doença (art. 2.0 U$qu6 25), no Titulo I; O Pro8rattUJ NaciolUJ1 t:k [muni­
zaç~s e das Vacinações de Carátu Obrigat6rio (arts. 26 usque 38); e
traçando, no Titulo 111, s.rts. 39 usque 45, as sitUlç6es cabíveis nu Dilpo­
3içõe3 Finais t TNUlSitórias.

No parágrafo ú.ico do art. 13 desse Decreto. "consideram-se de noti·
ficação compubiória; ( - iS doençRs que podem implicar medidas de
isolamento ou quarentena. de acordo com o Regulamento Sanitário In·
ternacional (repetinà> o art. 7.°. inc. J. da Lei n.a 6.259/15); 11 - ai
doenças constantes de relação elaborada pelo Mjnistério da Saúde. para
CIlda Unidade àa Pilderaçãc. a '6t1 a't\1ll\\u.da periodicamente, obsetvaóo
o artigo 7.a, item IL e seu § 1.0 da Lei n.O 6.259. de 30 de outubro de
197.5"; acrescentando. no art. 14, que "as notificações a que se referem
os itens I e IV do artigo anterior (ou seja. "as notificações compu1s6riu
de doenças'·, item 11 e "a! notificações de quadros m6rbidos inusitados
e das demais doençs que, pela ocorrência de casos julgada anonna!. se­
jam de interesse pari a tomada de medidas de caráter coletivo") de...-erlo
oonttr: 1 - I!l 1ndiução 'Precisa, que 'Pttml\a à au\()n~ooe 'õ8n\\án~ \úen­
tiriear a peSlloa portldora da doença e o local ou locais onde PCS" ser
encontrada; II - a Indicação precisa da doença suspeita 011 confirmada;
IH - a data da notificação. o nome e a residência do notificante" -,
realçando, no parágrafo único (do referido art. 14). que "a notijicaçao
compulsória de doença:; deverá ser realizada, imediata ou posterio1111ente
ao conhccimento do fato. por escrito e no modelo padronizado"

A multiplicação, já nos anos oit~nta! do! casos da slndrome da imu·
nodeficibncia adquirilla. no Brasil, levou as autoridades a adotarem pro­
videncias administradvas visando ao controle e ao combate da Aids/Sida.

Assim é que, pela Portaria rnterministerial MPAS!MS n.O 14, de 18
de maio de 1987, 05 Ministérios da Previdência e Assistência Social, e
da Saúde, atr.vés dos respectivos titulares. e tendo em vista a e::dstencia,
desde 30 de abril de 198t:l, do ProgramJ NaciOtud de Sangue e Htmooe·
rivados - Pró-Sangue, instituído pela Portaria Intenninisterial n.a 7. da·
quela data; e visando a "garantir esses produtos em quantidade e quali­
dade adequada para a população"; bem .S:;im, tendo em vilta fi. cracente
incidência da SfndrOfll1t de ImunodeJiciência Adquirida (SidafAids) no
Pa(s; e, ainda. u nece8lidade urgente da adoção de medidas efetivas para
a sua prevenção. entro as quais O controle da qualidade: do sangue'·, que
"constitui medida viá.el e prioritárias" -, resolveram:

"I . Determinar que a aplicaçio transfusional de sangue e hemode·
rivados, patrocinada wm recursos previdenciários, seja precedida pelOl
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testes sorol6gicos necessários à detecção e confirmação da infeccão pelo
agente Aids";

"2. Determinar que, pejo Ministério da Previdência e Assistênda
Social, a Secretaria de Serviços Médicos e a Direção-Geral do Instituto
Nacional de Assistência Médica da Previdência Social - INAMPS, e,
pelo Ministério da Saúde, c Programa Nacional de Sangue e Hemoderi­
vados - Pró-Sangue, e o Programa Nacional de Controle e Prevenção da
Aids, no prazo de 60 (sessenta) dias, normatizem acerca das medidas
necessárias para a viabilização desta decisão, o estabelecimento dos cen­
tros de referência para a realização dos exames laboratoriais, mecanismos
de pagamentos desses atos e formas de garantia do efetivo controle de
qualidade das transfusões realizadas".

Se a autoridade administrativa já manifestava, desde o início dos
anos oitenta, acentuada preocupação no que tange à pureza de qualidade

do sangue e hemoderivados, com justas razões estabeleceria "Donnas e
procedimentos" recomendando "a observância nos estabelecimentos de
ensino" desses procedimentos e nonnas visando à "prevenção da infecção
pelo HIV e AIDS", cristalizadas na Portaria Interministerial n,O 796, de
29 de maio de 1992, na qual, invocaria as "atribuições que lhes confere
o art. 87, parágrafo único, inciso IV da Constituição Federal" (ou seja,
"praticar os atos pertinentes às atribuiçõcs que lhe forem outorgadas ou
delegadas pelo Presidente da República", na condição de Ministro de
Estado); e "considerando o dever de proteger a dignidade e os direitos
humanos infectadas pelo vírus da imunodeficiência humana {HIV); consj­
derando que tem ocorrido injustificadas restrições a esses direitos no Pais;
considerando que não foi documentado nenhum caso de transmissão me·
diante contatos casuais entre pessoas em ambiente familiar, social, de
trabalho, escolar ou qualquer outro; considerando que a educação é di­
reito constitucionalmente definido e que o ensino fundamental é obrigató­
rio na forma do Título vm, Capítulo IH, Seção I da Constituição Federal;
considerando que a ampla informação sobre a infecção pelo HIV é estra·
tégia para eliminar o preconceito contra portadores e doentes, e essa medida
é essencial para o controle da infecção; considerando (ainda) que a limi­
tação ou violação de direitos constitucionais à saúde, à educação e ao
trabalho de pessoas infectadas pelo HIV não se justifica," - resolveram
recomendar: (art. 1.°)

"I - A realização de test~ sorol6gico compulsório. prévio à admissão
ou matrícula de alunos, e a exigência de testes para manutenção da matrí­
cula e de sua freqüência nas redes públicas e privadas de ensino de todos
os niveis, são injustificadas e não devem ser exigidas.

II - Da mesma forms não devem ser exigidos testes sorológicos
prévios à contratação e manutenção do emprego de professores e funcioná­
rios, por parte de estabelecimentos de ensino.
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UI - Os indMduo8 sorologicamente POSltlVO$, sejam .alunoe, pro­
fessores ou funcionAMos, não estão obrigados & informar sobre sua con­
dição li direção, a funcionários ou & qualquer membro da comunidade
escolar.

IV - A divul,ação de diagn6stico de infecção pelo HIV ou de AIDS
de que tenha conhecimento qualquer pessoa da comunidade C8CCIlar. entre
lllunos, professores ou funcionários, nâo deve ser jeita.

V - Não deve ~r permitida a existência de daJle! e.peciai.l ou
de escolas especificaa para infectados pelo HIV". (Grifou-se.)

Por outro lado, no seu art. 2.°, caput, a referida Portaria D.G 796/92
recomenda "a implantação, onde não exiSta, e a manutenção C ampliaçlo,
onde já 'Se execuU\ de projeto educativo, enfatizando os aspe<:.toe de
transmissão e prevenção da infecção pelo HIV e AIOS, dirigido a pro­
feuoteS, pais, alunos, funcioné.doli e dirigent~ das. -redes oficial e pthrada
de ensino de todos (]I níveis. na forma do anexo" que será objeto de abor­
dagem, logo a seguiJr. E nos §§ 1.0, 2.° e 3.° do art. 2.G, em foco, a Pot·
t8ria Interministerial em comento assinala: a) - que "o projeto educati­
vo de que trata o caput deste artigo deverá ser desenvolvido em todot OI
estabelecimentos de ensino do País, em todos os níveis, com perticipaçlo
e apoio dos urviços que compõem o Sistema Onico de: Saúde" (§ 1.~:

b) - que "os wn~dos programáticos do projeto educativo de-nrio atar
em C<losonAncia com as diretrizes do Programa r\acional de Controle dai
Doenças Sexualmente Transmissíveis e AIDS do Ministirio da Saúde"
(§ 2.°); c) - que "<li resultados do projeto educativo serio avaliados pela
Coordenação do Proaram. Nacional de Controle das Doenças Sexualmente
Tranamissiveis e AIDS e seus relatórios encaminhados periodicamente 101
Ministros da Educação e da Saúde". Portaria chance!ada pelos MiniltroI
Jo56 Goldenbcrg (da Educação) e Adib Jatenc (da Saúde).

Por sua vez, o Anexo à Portaria n.Q 796/92, de que trata o art. 2.°,
in fine. daquele ato mrmauvo, &Oh a eplruafe AIDS nas EscoUu. após uma
introdução, discorre spbre cinco t6pic.os, quais sejam: I - SítUQÇ/Jft Gerai"
11 - Situoçõu Espedfica$, JII - Controle de }"fecçdn, [V - Sorol0liD,
e V - ConjidencÚl/tiode.

Na Introduçiio, o Anexo à Portaria n·O 796/92, após lIPÍDA1ar que
"há preocupaçio legífma por parte de pais, professores, funcionários e até
da próprias crianças, em escolas de pri~eiro grau, quanta a eventuais
riscos de tranamissio do vírus da AIDS no ambiente eICOlar", destaca
que "medidas habituaís de higiene, inclusive nos. sanitárioa de UIO comum,
dev~m ser respeitadas"; e adverte que "outras infecções, além da provoca­
da pelo HIV, podem ser tran5mitidas pelo sangue", tais como "& hepatite.
pelo vi.rus B", que '"nunca mereceu dClitacada atenção (e) nem causou
episódios de pânico e discriminaçio. o que lD06tra não ser ..acionai nem uma
coi. nem outra. quando está em foco a AIDS". E..~ta que, "óiantc
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desses fatos, é judicioso que as escolas do primeiro grau preparem-se para
implantação de precauções pertinentes ao sangue, envolvendo todos os
alunos, sem nenhuma preocupação com informações advindas de exames
soroI6gicos", concluindo que "as precauções, indicadas nesta instrução
possuem da mesma forma o valor de prevenir outras moléstias poten­
cialmente transmissíveis por sangue, além da infecção pelo HIV",

A propósito do tópico situações gerais, indaga, a instrução nonnativa:
":e. segura a convivência com pessoas infectadas pelo vírus da AIDS na
comunide escolar?", tendo resposta afirmativa, pois "o vírus da AIDS
não é transmitido pelo contato casual codidiano", eis que "0 HIV (vírus
da AIDS) é mais freqüentemente transmitido através de relações sexuais
e pelo uso comum de agulhas e seringas infectadas",

Com respeito às situações específicas, a instrução interministerial foca­
liza as mordidas, com a informação de "que mordeduras não constituem
meio de transmissão do HIV", pois "há evidências de que 8 saliva pode
bloquear a ação infectante do HIV".

No tópico controle de infecções responde à indagação sobre "como
os fluidos corpóreos podem ser manipulados na comunidade escolar, para
prevenir a infecção pelo HIV", - com a mais absoluta segurança - que
"não existe nenhuma evidência na transmissão do HIV através de vômitos,
saliva, secreção nasal, fezes ou urina", recomendando, entretanto, que esses
fluidos "podem transmitir outras infecções como Hepatite A", impondo-se
"a adoção dos seguintes procedimentos: O uso de luvas de latex ou papel
toalha para limpeza da criança; lavar as mãos com água e sabão após o
&tendimento de cada criança".

Quanto à sorologia, a instrução orienta que "não existe indicação
médica para triagem sorológica de estudantes ou funcionários de escolas,
nem para admissão, nem para manutenção de matrícula e/ou emprego".

Sobre o tema confidendalidade, adverte, a instrução nonnativa, que,
"em nenhuma hipótese os resultados de testes anti-HIV, eventualmente
realizados, poderão ser divulgados"· E acrescenta: "Aqui, como em qualquer
outra situação relacionada a esta síndrome, a privacidade do indivíduo e
da família deve ser sempre respeitada. A perda do sigilo, Como já ocorreu,
pode levar a preconceitos, com. rejeição ou isolamento, acarretando sérios
problemas para o indivíduo e sua família. Assim, qualquer informação
sobre o estado clinico ou laboratorial deve ser estritamente confidencial",
E exemplifica: "Em casos específicos de indivIduos com sintomatologia,
caberá ao médico assistente ou autoridade sanitária, estabelecer as medidas
de proteção ao indivíduo e à comunidade escolar",

E particulariza: "Em algumas situações, definidas pejos profissionais
de saúde, poderá ser necessário que pessoas da escola saibam da cond~o

do infectado", como nos "casos da necessidade de medicação específica, de
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aua&ci8! para trallUllenta e na eventualidade de algum surto de doençu
infecto-contlgiosas na escola (ex.: catapora, sarampoJ que poderá. ex.iair
medidas de proteçiJo à criança portEKIora do HIV".

E cooc\uL

"Existe risco ~ara 8 comunidade escoiar quando uma criança, quer
seja pooitiva cu ne'8til'a para o víru& da AIDS. de$c:nvoJve doença! como
tuberculose ou meJi:ngit:. Nestes easos, mas só r.e5t~ casos, recomenda«l
o e[utamemo lem}Xlrário da escola."

Eis, em sint~. as recomendações dos Ministérios da Educaç.ic .,
Cultcra, : da Sa~e. crislalizadas na referida Portllria Interministerie1
n.C 796, de 29 de maio de i992, e na i.nstrução normatiYll configwada DO
seu Anexo.

Como doença de norijioofão compuLcória, nos termos da Lei n.o

6.259/75, do Decreto n." 78.231/76. e de outros documentos ministeriaiJ
que 100 são ccnce1'lcntes., incide, o médlco. na~ penas do crime óe omisaao
de l1otificaf~o de lotnça. tipificado no art. 269 do Código Penll1. cuja
conduta as~im está prevista:

"Art. 269 - Deixar o médi::o de denunciar à autoridade plÍblica
doença. cuia notifiação t compulsóri&:

Pena - Detellfão. de 6 (se~) meses a 2 (dois) anos, e multa."

Quando se tratar "das doenças profissionais e dM produzidas sm
virtude de condiçôe.t e.sprdais de trGb"Uw, comprondu ou objeto de IUI­
peita, de wnformililde: com ai instruções expedidllll pelo Ministério do
Trabalho", sua noti.caÇ'do é. igualmente. obrigatória, ex IIi do an. 169 da
Consolidação das La::s do Trabalho.

3 . A. casuística fotense

A problemática da Aids/Sida tem repercutido na Justiça, com dccilÕet
felizes. Ao que parece, decisão pioneira foi a do Juiz Felipe HllcldId,
titular da 3,- Vara Clvei óa Comarca do Rio de Janeiro:

"No dia 23 de abril (de 199O?), Haddad concedeu limina.r à medida
cautelar impetrada em favor do ator carioca Edgard Gurgel Aranha, doente
de Aids. Pela limin.... a Sul América Companhia Nacional de &guros da
qual Aranha ~ segmado. ficava obrigada a cobrir as dCSpe!8S do ator
cem o tratamento. Ficava, também. li ClInica Bambina Ltda., na qual
Aranha estava iotem.do, obrigado B acoIM·lo" (f. C. Baumann/M. L.
Espírito Sante, in "S:stema Imunológicoj Fortalecer ou Enfraquecerl Um
Glande Desafio", 1.- ed.• Editou Paraná Unos, Curitibat p. 1&3}.
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Caso mais recente, o da garota Sheila Cortopassi, - rejeitada pelo
Colégio Ursa Maior, de São Paulo, que a mídia repercutiu por todo o
território nacional.

Devido à sua especificidade, e aos ecos no seio da comunidade,
O Estado de S. Paulo reuniu, em Mesa Redonda, alguns juristas de expres­
são, quer pela sua notoriedade, quer pelo seu intrínseco relacionamento
com o episódio judicial, quais sejam: Adib Salomão, advogado do Sindicato
dos Estabelecimentos de Ensino; José Roberto Batochio, presidente da
Ordem dos Advogados do Brasil, Seção de São Paulo; Manuel Alceu Affonso
Ferreira, Secretário da Justiça de São Paulo; Renato Martins Costa, pre·
sidente da Associação Paulista do Ministério Público; e o Juiz do Caso
Sheila, Theodoro Cambrea Filho, matéria central do suplemento Justiça
n.o 34, edição de 20 de junho de 1992, pp. 4 e 5.

Eis, em resumo, as respostas a três indagações formuladas pelo
"O Estadão", trabalho coordenado pejos jornalistas MiJton Rondas e Mauro
Mello.

Primeira pergunta - Existem fundamentos jurídicos para apoiar decio
são de escolas que recusam alunos portadores do vírus da Aids? Quais são?

1. Adib Salomão - " ... Vale ressaltar que a escola não vetou a
matrícula da criança portadora do vírus da Aids. Suscitou o debate, pediu
orientação ao Poder Público e o fez com base jurídica, apoiada no cumpri­
mento do art. 8.° da Lei n.O 6.259, de 30 de outubro de 1975, que obriga
a notificação compulsória às autoridades sanitárias de doenças transmis­
síveis. E a Portaria n.O 542, de 22 de dezembro de 1986, do Ministério
da Saúde, fez incluir, como doença a ser obrigatoriamente notificada, a
Aids. E esta notificação é feita para que a autoridade sanitária estabeleça
para o caso medidas de controle adequado, nos termos do art. 24 do
Decreto n.O 78.231/76".

Dispõe o referido dispositivo:

..Art. 24 - Face à notificação de doença, de notificação compulsória,
a Autoridade Sanitária mobilizará os recursos do Sistema Nacional de Vigi­
lância Epidemiológica, de modo a possibilitar, na forma regulamentar, as
ações necessárias ao esclarecimento do diagnóstico, à investigação epide­
miológica e adoção das medidas de controle adequadas" (Decreto n.O 78.231,
de 12 de agosto de 1976).

2. José Roberto Batochio - "Não existe qualquer respaldo jurídico
para esse tipo de atitude discriminatória. I! ela contrária à Constituição
Federal e ao ordenamento jurídico vigente. De fato, se analisarmos o art. 5.°.
inciso XLI, da Carta Magna, verificaremos que ali está disposto que a
lei punirá qualquer discriminação atentatória aos direitos e liberdades
fundamentais. Sabemos todos que um dos direitos fundamentais é o direito
à educação. J? o que se afirma no art. 227 da própria Constituição Federal,
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que dispõe: "E dlJVer da família. da sociedade e do Estado assegurar l
criança e ao adolestente, com absoluta prioridade, o direito ~ vida, à saúde,
à alimentação, à eciJcação, ao lazer, à profissionalização, l cultura. à digni.
dade. ao respeito. à liberdade e à convivência familiar e comunitária, al6m
de colocá·los a salw de toda forma de negH~ncia, discriminação, explora­
ção, violência, cneldade e opressão", Portanto, qualquer discriminlÇio
em relação a uma criança que pretenda exercer o seu direito constitucionRl
de se educar, de li: instnrir, se mostra flagrantemente ilícita. H', ainda.
o fato de que o art. 232 do Estatuto da Criança e do Adolescente di~
que constitui crime "submeter criança ou adolescente sob sua autoridade,
guarda ou vigiUlnca a vexame ou a constrangimento" (Pena - Detençio
de 6 meses a 2 anos). E. sem dúvida, um vexame, um constrangimento,
vedar o acesso de crianças à instrução, sob o pretexto de que elu IejllD
portadoras do vírus HJV",

3, Manuel Alceu Affonso Ferreira - Ul~xistem v'lldol fun­
damentos para a recusa à matrícula desses alunos, A nonna federal invoca­
da pelo Sindicato ckls Estabelecimentos de Ensino no Estado de SI.o Paulo
(Lei n,a 6.259, de .30-10-75) trata das ações de vigilância epidemiológica,
do Programa Nacional de Imunizações, e estabelece regras sobre 8 noti·
ficação compulsória de doenças. Todas as ações administrativas ali previJ.
tas competem ao Hinist6rio da Saúde, ou às Secretarias de Saúde doll
Estados e do Disttito FederaJ, sem ingerência de outras entidades. Em
nenhum dos precei1OS' da mencionada Lei n.O 6.259, como tampouco 1101

dispositivos da POrJaria n.o 542 do Ministério da Saúde, pode ser encon­
trado qualquer fundamento à negativa da matrícula",

4. Renato M~tills Costa - «. " A ciência médica. pela voz dos
mais autorizados c\J.ltores, nacionais e estrangeiros, pacificou & todos de
que a Aids se tranSlrlÍte apenas pelo contato sexual. ou sal18Üfneo. Divenoa
trabalhos médicos foram publicados, descartando a possibilidade do con­
tágio dessa doença pelo simples contato corporal, com a saliva ou mesmo
pelo ar. Ausente e.a premissa, portanto, a discriminação ~ espári•• c0n­

trária aos direitos fundamentais do homem positivados na Conatituiçio,
seja quanto à educação, seja quanto à (proibição de) discriminação de
qualquer natureza, seja ainda - e principalmente - quanto à privacidade
e intimidade, que s 5 comportam exceção, certamente, no que se refere
ao conhecimento '*' autoridade de saúde pública, Entretanto. acabam
afrontadas, brutalmente, a partir do estigma que recai sobre a criança por
ser ela aidética".

5. Theodoro Cambrea Filho - "O problema deve ser analisado sob
duplo aspecto: médiço e jurídico. Em tese, ou seja, resguardadas as peculia­
riedades de possível caso concreto, segundo pareceres médico-ciendficos, e
respeitadas opiniões de especialistas em contrário, o vírus da Aids não se
transmite por contak> social. cotidiano ou casual. As formas comprovadas
de contaminação se dio por contato sexual. secreção vaginal. pelo uso
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comunitário de seringas e agulhas utilizadas por viciados em drogas, de
mãe gestante para filho, e pelo sangue. Este último não deve ser manipulado
sem o uso de luvas de borracha descartáveis. sabido ou não que o doador,
acidentado ou ferido, seja ou não portador do vírus HIV. Pois hoje já
não se pode mais falar em grupos de risco, IDas, sim, pessoa de risco,
porquanto potencialmente todos poderão estar contaminados. Aliás, de
acordo com notícia ...eiculada pela imprensa e procedente da Organizaçãü
Mundial de Saúde, até o ano 2000 haverâ no mundo todo 120 milhões
de infectados (110 milhões de adultos e 10 milhões de crianças). Não se
devem (sic) desprezar também as normas de higiene. Sempre que houver
derramamento de sangue, os locais atingidos deverão ser cobertos com
álcool a 70%, ou hipoclorito de s6dio a 1%, durante dez minutos, 56 se
procedendo à remoção depois da adoção dessa providência. Os sanitários
também devem merecer freqüentemente os mesmos cuidados. Ola, se os
portadores do vírus HIV apenas remotamente podem colocar em risco a
vida de outras pessoas, cujos direitos também são garantidos pela Consti·
tuição Federal (alt. 5.0 ), não há impedimento de ordem médica para a
freqüência escolar, sem prejuízo das normas de prevenção e higiene, que,
por sinal, devem ser observadas em todos os l.:ampos de atividade humana.
Também não pode haver de ordem jurídica, mormente porque a educação
~ um dos direitos sociais "de todos e dever do Estado e da família", confonne
a Constituição, Por isso, "será promo.... ida e incentivada com a colaboração
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho" (arts. 6.°
e 205 da Constituição). Assim, nõo se pode concordar que se impeça o
acesso de toda pessoa humana à escola. visto que, se isso ocorresse, viria
a engfOSl!sr o grande número de analfabetos e iletrados, o que contri·
buiria para a degradação do padrão de vida, aumentando, ainda mais, o
problema socia)".

Segunda pergunta - Sob o ponto de vista do Direito, é admissível a
orientação do Sindicato de Estabelecimentos de Ensino a seus filiados para
vetar crianças contaminadas pelo V1ms?

1. f4.dib - ( ... ) "Recentemente, os Ministérios da Saúde e da Edu·
cação, reconhecendo a preocupação como le~itima por parte de pais. pro­
fessores, funcionários e até das próprias crianças, baixaram a Portaria In­
terministerial n.O 796, de 29 de maio, que, após diveI'lloS considerandos
de ordem constitucional e médico-~egal, não ousou estabelecer qualquer
obrigação da escola partícular em receber crianças aidéticas. Estabeleceu
recomendações e orientações. Do ponto de vista legal, não há nada que
obrigue a escola particular a receber crianças portadoras de qualquer doen­
ça ou de comportamento diverso daquele que a escola está preparada
para receber. Conhecendo a Aids como conheço, nâo vejo o porque proibir.
lulgo ser humano e solidário quem aceita sem afrontar os demais alunos;
mas, como obrigação. não diviso dispositivo legal que obrigue a fazê-lo.
O direito pá.blioo subjetivo ao ensino é do Poder Público".
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2. Batochio - -Esta orientaçAo é afrontosa àI Conltituiçio e ao
direito posto, Entendo, ainda, que iSlO, teoricamente. pode caracterizar o
delito de incitação ao crime previsto no art. 286 do Código Penal. que
assim dispõe: - "Ineiar publicamente a prática de crime, pena: deteDçJo
de td:s a seis meses (JJ multa". ( ... ) Por esta rBZio. antes de encontrar
amparo na lei, entendo que essa orientação colide com ela".

3. Manuel- "Está na Constituição Federal. como princípio relativo ao
ensino, também aplicáTef ao ministrado peJa iniciativa privada (art. 209, I),
c da "igualdade de condições para acesso e permll1~nda na eaccla"
(art. 206, n. Vale atJda lembrar que a Constituiçio desaoolhe os pre­
conceitos de orige-m. raçB, sexo, cor, idade e "quaisquer out11l' fonna
de discriminação" (&lIigo 3.", IV), ordenando que o legislador ordin6rio
puna "qualquer discrfminação atentatória aos direitos e liberdades fun·
damentais" (art. 5.", irE. XLI) e inadmitindo seja alguém submetido 11 "tr.
tamento desumano ou degradante" (artigo 5.°, UI), Também na Lei Maior
ficou prevista. como dever da família. da sociedade e do Estado. a tutela
protegendo a criança e o adolescente de Utoda forma de negligencia, dilCri­
minação, ~pJoração. violencia. crueldade e opressão" (artigo 227. caput).
Acrescente-!e que, serundo o Estatuto da Criança e do Adolescente, rio
ele! sujeitos de todos os direitos civis, humanos e sociais, garantid08 nl
ConstituiçãO e nas leis (artigos J." e 15), repetindo-se a regrll coDltituclonal
de igualdade de condições para o acesso e a perm.a~nciB na csccla (Irri­
go S3. 1). Anote-se que o menor tem o "direito de ser respeitado por leU'
educadore!" (In. 53. 11). Portanto. rellulta padfico de toda B di,tiplJna
constitucional e do ordenamento legislado ser inadmiss've1, porque in­
juridica, a orientaçio sindical de recusa à matricula das manças p0r­
tadoras do vírul HIV",

4. Re1U1to - (. .. ) "O Sindicato, muito embora se proponha a fim
l!cito. niio pode orientar seus filiados à prática de conduta que conduz
à violação de direitas fundamentais do $Cf humano. assegurados expIeI­
samente na Ccnstituiçiio, pois estaria se prestando. nesse particular. a
incitar o desrespeito à ordem jurídica. fomentando a discriminaçlo nio
permitida e a ofensa à intimidade e privacidade do portador da doença,
com a aJlavante de se tratar de criança".

5. Tluodoro - ..Abstraindo-se eventual conotaçio com entidade
de cluse, e pela resposta dada à primeira questão. nlo seria, juridicamente,
admissível orientação nesse sentido".

r~l'rSlrtJ pergunla - Qual é a orientaçlo jurídica mlÍl correta em
relaçlc a esse problema?

1. Adlb - " .. . Juridicamente considero. do ponto de vista pessoal.
que nio h6 razlo para impedir: mas, do ponto de vista legal. no entanto.
nia vejo como obri88t a (azê.lo na escola particular",
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2. Batochio - "Em relação à criança discriminada, entendo que os
pais ou responsáveis legais devam buscar no Poder Judiciário, através de
mandado de segurança, o asseguramento do direito constitucional de (e)
essa criança ter acesso a instrução. Não se justificando, por nenhuma forma,
esta odiosa discriminação que é, antes de tudo, inconstitucional, ileg(tima,
injurídica e desumana".

3. Manuel - "Não há razoável dúvida técnica quanto à inexistência
de risco de transmissão do vírus da Aids no ambiente escolar pela simples
circunstância da presença, no estabeJecimento, de alunos contaminados.
Foi nesse sentido o pronunciamento da Comissão Científica da Secretaria
da Saúde, o da coordenadora do Programa Nacional de Prevenção à Aids
do Ministério da Saúde; corno também o dos renomados especiaUstas
consultados, e aqueles que espontaneamente &e pronunciaram. Assim.
ausente uma razão científica que justifique a segregação, o tratamento
jurídico do assunto há de seguir os cânones da Constituição e do Estatuto
do Menor, todos eles repelindo qualquer forma de discriminação. As pes­
,soas prejudicadas peja discriminação devem seguir o mesmo caminho
adotado no caso da menor SheHa, e que possibilitou. na medida cautelar
impetrada, a prolação de uma alentada e bem escorada sentença judicial,
aliás coincidente com a jurisprudência norte-americana já antes formada".

4 . Renato - (... ) "Tendo presente que a educação, privacidade.
intimidade e a proibição à discriminação de qualquer natureza são direitos
do homem, o primeiro de natureza social e os demais individuais, previstos
na Constituição Federal, o ato da escola. consistente na recusa de acolher
como aluno a criança aidética representa, em essência, impedimento ao
ensino. E este, mesmo quando prestado por particulares, não perde a
sua natureza de serviço público essencial, corno taJ definido pela pr6pria
Constituição. razão pela qual tem cabimento a via do mandado de segu­
rança. Nada impede, entretanto. que se utiüze a via ordinária, precedida
de medida cautelar, sempre que peculiaridades no caso concreto assim
O recomendem, especialmente quando se queira também deduzir pretensão
indenizatória por eventuais danos morais" ( ... ).

5. Theodoro - "Salvo melhor juízo, a orientação jurídica mais indicada
para esse problema seria o respeito igualitário do direito de cada uma
das pessoas envolvidas no problema. Ou seja, do estudante infectado.
especialmente quanto ao respeito a sua dignidade humana e sigilo sobre
:sua doença, cuja divulgação não deve ser feita além dos limites estrita~

mente necessários; e da instituição de ensino, do corpo docente e demais
alunos e funcionários da escola. Esgotadas as formas recomendáveis de
negociação prévia. e sem qualificação antecipada de eventual atitude lesiva
de direito. a parte que se julgar prejudicada poderá recorrer ao Poder
Judiciário. Este, por definição constitucional, é o órgão competente para
julgar os conflitoi de interesses. relativos à lesão de direito individual
ou coletivo" .
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4. A casuística da A.ids na ]zutiça penal a, Goi.ú

A Constituiçio Federal, art. 84. XII. dispõe tcltwalmcnte:

..Art. S4 - Compete privativamente ao Pmidente da Rcpúbliça:
(omis:siJ)

Xl I - conceden indulto e comutar penu, com audiencaa. se necet­
sitio. dos 6rgAos bsdtu1dos em lei:'

O instituto do indulto, como causa extintiva da punibilidade, no
art. 101, lI, do Códilo Penal:

"Art. 107 - Exlingue-se a punibilidade:
(omissis)

Il - pela anis~a. graça ou indulto" (griiou·se). Com a redação que
lhe deu a Lei n.O 7.3::>9, de 11 de julho de 1984.

A mat~ria foi, JCr igual, tratada no Código de ProceBSO Penal;

"Art. 741 - Se o réu for beneficiado por indulto, o juiz. de ofício
ou • requerimento do interessado. do Ministério Público ou por inicia1iva
do Conselho Penitenciário. providenciará de acordo com o disposto 00

art. 738".

Ou seja: <•••• .Declarará extinta a pena ou penas, ou ajustarA a
e:tecuçio aos termos do decreto, na caso de redução ou comutaçio de pena".

Também a lei de Execução Penal (Lei n.o 7.210, de 1t de julho de
1984) cuidou do instituto. disciplinando no! arts. (88 usque 193' o indulto,
IliIinalando que "~erá 5cr pro"ocado por petição do condenado, por
iniciativa do Ministério Público. do Conselho Penitenciário, ou da autori·
dade administrativa', regulando, nos artigos subaeqüentel ao art. 188
o seu procedimento.

Com fulcro no referido art. 84, XII, o P~idente da República baixou
o Decreto n.G 98. }S9/89. cujo art. 2.°, m. autorizava a conceasAo do benefi­
cio aos preddiários de todo o País que se encontrassem "em estado aVIn­
çado de qualquer doença grave, ou de moléstia incurável e contlgiola,
assim diagnosticada por laudo médico oficial".

Com apoio neKe Decreto, O presidiário RAIMUNDO NONATO
RODRIGl"ES ROOlA pleiteou seu enquadramento naquele diIpositivo.
tendo. a mat~ria, siclo encaminhada ao Conselho Penitenciário, para emitir
parecer. ex ...i do ar1. 736 do eM. Proc. Penal; e do art. 190 da Lei do
Execução Penal.

Distribu1do ao Conselheiro Jo~ Luiz Dia, que lhe deu parecer
favorável, o ptOCel8O foi, com viita. ao Conaelbciro Eni Cabral que o
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devolveu ao Conselho Penitenciário, a 18 de janeiro de ]990, com parecer
desfavorável, no qual adul, à guisa de conclusão:

"a) Impõe-se a realização de acompanhamento médico especializa­
do/HDT, ao Requerente, visando (a) orientações e medidas preventivas
inibidoras do desencadeamento da AIDS. além do aconselhamento pessoal
que já ocorre e deverá ser incrementado pelas psicólogas.

b) O Requerente e demais reeducandos em situação análoga de­
verão ser reinseridos numa rotina de trabalho, findando a inadequada e
prejudicial segregação, fruto da desinformação, a que foram subordinados
pela Administração prisional.

c.) A Secretaria da Justiça em convênio com o Ministério óa
SaúdejSUDS deverá promover ampla campanha de esclarecimento à Ad­
ministração, funcionários e reeducandos do CEPAIGO quanto à AIDS;
promovendo todas as medidas de prevenção contra a disseminação da AIDS.

d) RAIMUNDO NONATO RODRIGUES ROCHA e demais co­
legas em igual situação deverão ser submetidos a um exame médico
completo, no HDT. visando a apuração da real situação de saúde de cada
um e, se confirmado tratar-se de portador assinlomático do vírus da AIDS.
deverá cumprir normalmente sua pena, sob a vigilância médica/psicológica
que seu estado requer, reconhecendo-se que o fato de encontrar-se preso
lhe ensejará um melhor atendimento frente à proleção que lhe dá a Lei
de Execução Penal.

e) Atualmente, pelo que dos autOs consta, não faz jus oRe·
querente ao indulto pleiteado, por falta de amparo legal, tendo o Reque­
rente registrado em diálogo que mantivemos no CEPAIGO, desejo rle
trabalhar:'

Vê-se que o reeducando Raimundo Nonato Rodrigues Rocha e mais
alguns presidiários que cumpriam. à época, pena privativa de liberdade
no CEPAIGO, eram portadores do vírus da Aids, mas não eram aidéticos.

Curioso é que, mesmo assim. o serviço médico daquela penitenciária
havia dado parecer favorlÍvel à pretensão dos reeducandos, e foi à imo
prensa para sensibilizar a mídia na pressão à orientação do Conselho
Penitenciário, e à decisão do órgão jurisdicional.

o parecer divergente do Conselheiro Eni Cabral foi aprovado pelo
Conselho Penitenciário; e o Juiz Ney Telles de Paula proferiu fundamen­
tada sentença, negando o indulto pleiteado pelos SOTQPositivos do CEP AlGO.

Não há notícia de que os peticionários hajam impetrado recurso .0
Egrégio Tribunal de Justiça.

R. IlIf. 1....1. B,..i1io o. 30 n. 11. obr./jlln. 1993 489



5. Com:lusào

Tanto os aidériclIs quanto os soropositivos tem direito A cidadania
cristalizados na Constituição Federal, arts. 1.", lI, 5.° e 22, XH1. Direito
minudenciado na legislação ordinária - leis, decretos c portarias minis·
teriais,

Após o horror e o pânico causados à população pela mDMstio do
s~cuJo, a comunidade começa a ceder à compreensão e à compaixão.

De várias partes do planeta. e em nosso País também, surgem ma·
nif~tações de ~lidariedade a esse segmento infeliz de nossa sociedade,
para apoiá·lo na sua legítima aspiração de cura. no seu esforço pelo con·
trote da doença, ou I'lum fim digno e menos doloroso.

Assim é que a Rede Brasileira de Solidariedade (ONOs/AIDS),
reunida em Porto Alegre, no mês de outubro de 1989, apús considerar
que "a Aid~. do ponto de visCa da Medicina, é uma: doença como as outras;
que a Aids é uma epidemia mundial e é preciso um esforço coletivo
mundial para detê·las que não ex.iste perigo de contágio da Aids exceto
através das relações sexuais, de transfusão sangüínea e da passagem da
mãe 80 {elO ou bebê", - aprovou a Declaração dos Direi/as Fundamtntals
da Pessoa Portadora do Vírus da Aids em proclamação contendo dez: tó­
picos que poderiam ser reduzidos em sete:

1. Todo FOrtador do vírus da Aids (em direito à assist~ncia C' tIO
tratamento, dados sem qualquer restrição, garantindo sua melhor qualidade
de vida.

2. :'>lenhum pcR'tador do vírus será submetido a isolamento, qUI­

rentena, ou qualquer' tipo de discriminação.

3. Todo portador do vírus da Aids tem direito a participação em
todos os aspectos darvidll sodal, devendo ser considerada discriminat6ria
e punida por lei toda ação lendente a recusar-lhe emprego, alojamento.
assistência, ou privá-b de participar em atividades coletivas,

4. E defesa qJ.alquer referência à doença de alguém, passada ou
futura, ou ao resultado de seus lestes de Aids, sem Q consentimento da
pessoa envolvida, em homenagem à 'lua privacidade.

5. Ninguém será submetido a teste de Aids compulsoriamente, em
caso algum, o qual deverá ser usado, exclusivamente, para fins díaga6t­
ticos, para controle de transfuSÕeS e transplantes, e estudos epidemlold­
gicos.

6. Todo portador do vírus tem direito a comunkar apenas As pu.
soas que deseja seu estado de saúde, ou o resultado dos seus testes.

7. O portador do vírus tem direito à continuação de SUlt vida civil.
profissiooa!, sexual e afetiVEl, e à plenitude dos direitos di cidsdllDia.
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