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COLABORACAO

Introdução
ao humanismo jurídico

Professor de Direito da unB

"O mais útn e o menos avançado de
todos os conhecimentos humanos pare­
ce-me ser o do homem e ouso afirmar
que a simples inscrição do templo de
Delfos continha um preceito mata im­
portante e dificU que todos os grossos
livros dos morallstas."

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Pre­
fácio ao discurso sobre a origem e
08 fundamentos de desigualdade
entre 08 homens.

"Homem é o nome de multas colBas;
humanidade é o nome de um atributo
dessas coisas."

STUART ll4ILL, JoOO. Sistema
de Lógfca Dedutwa e Indutml,
capo n, nQ 4.

"Mas os homens, dada a sua natureza
corrupta, estão tiranizados pelo amor
próprio que os leva a fazer da utuida­
de própria o seu principal guia, e, 8S8fm,
querendo tudo o que é útil só para eles
e nada para 08 demais, não conseguem
dominar as suas paixões para as d1r1g1r
no sentido da justiça. ( ... ) Em todas
estas circunstâncIas, o homem ama prin­
cipalmente a sua ut1l1dade própria."

VICO, Giambatttsta. A Cféncta
Nova.
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o humanismo é o tema do homem (1).

E bastaria citar a obra de ETCHEVERRY Le Conflict Actuel des Hu.
manismes (2) para se ter uma idéia da situação em que se encontra o
tema do "humanismo jurídico", mais um "ismo" para a coleção de
EBENSTEIM (3):

(I) MARtAS, Julian. o Tema do Homem. Trad. de Diva R. T. Piza. S. Paulo, Duas
CIdades, 1975, pp. 11-20.

(2) E'rCHEVERRY, Augusto. O Conjlito Atual dos Humani8mos. Trad. porto de M. Pin­
to dos Santos. Porto, Liv. T. Martins, 1975. Ver, ainda, AGOSTI, Heetor P. C01l­
dfç6es Atuais do Humanismo. Trad. de Venêde Nobre. Rio, Paz e Terra, 1970; e
MAEZTU, Ramiro de. La Cri8is del Humanismo. 1919.

(3) EBENSTEIM V. Today's Iams - Comunism, Fascism, Capitalismo Socialismo 7' ed.,
1973; ed. esp. Los Ismos Polfticos Contemporaneos. Barcelona, ArieI, 1960. A pro­
pósito do humanismo socialista, ver MARX, K. Manuscritos: Economia 11 Filoso/Úl.
Trad. esp. F. Rubio Llorente. 8~ ed., Madrid, Al1anza, 1980; Cuadernoa de Paris.
Trad. esp. de Bolivar Echeverria. México, Era, 1974, contendo um. estudo prévio de
ADOLFO SANCHEZ VAsQUEZ - "Economia y Humanismo"; o famoso Prefácio
da ContribuIção à Critica da Economia Polftica, in Obras Escogídas, de K. MARX
e P. ENGELS. Moscou, Progresso, 1980, t. I, p. 516, e Contribu~ão à CrftfcG da
Economia Polítfca, 8. Paulo, M. Fontes, 1977; também, "En torno a la critica de
la fllosofia. deI derecho de Hegel, in La Sagrada Familia. México, Orijalbo, 19158.
pp. 3 e segs.; e, com ENGELS, La Ideologia Alemana. Montevideo, PueblOB Unidos,
1958; e textos de MARX, ENGELS e LENIN. Sobre o Humanismo na Sociedade
Comuni8ta. Lisboa, 8eara Nova, 1977; LAPINE, Nicola1. O Jovem Marx. LIsboa,
camInho, 1983; BERMODO, José Manuel. El Concepto de Prazi3 en el Jovem Man.
Barcelona, Península, 1975; ROSSI, Mario. La Génesis del Materi41ilmo Histórico;
El Joven Marx. Madrid. Alberto Corazón, 1971; MCLELLAN, David. De Hegel a
Marx. Barcelona, Redondo, 1973; RUBEL M. Bibliogra/ie des fEuvres de Karl Marx.
Paris, Llbrairie MareeI Riviêre, 1956; SCHAFF, Adam. O Marrismo e o Individuo.
Rio, Civ. Bras., 1967; PONCE, Anibal. Humani8mo y Revolución. 3' ed., México,
8iglo XXI, 1976; TUCKER, D. F. B. Marxismo e Individualismo. Rio, Zahar, 1983;
~ZAROS, lstván. Marx: a Teoria da Alienação. Rio, Zahar, 1981; CAUDWELL,
Chrlstopher. O Conceito de Liberdade. Rio, Zahar, 1968; NICOLAU8, Martin. El
Marx Desconocido. Barcelona, Anagrama, 1972; GARAUDY, Roger. Perspectivas do
Homem. 2~ ed., Rio, Clv. Bras., 1966; PETRACHIK, A. "Les problemes de l'huma­
nisme dans les premlêres ceuvres de Marx, La Pensêe. N.o 95, 1961, pp. 27-41;
FROMM, Erich e outros. Humanismo Sociali8ta. Trad. de Artur Morlo. LIsboa,
Ediç6es 70, 1976; KOFLER, Leo. Perspectivas do Humanismo Revolucionário. LIs­
boa, 70. G. Della VOLPE. Per la Teoria di un Umanesimo Positivo - Studi e
Documenti sulla Dialética Materiali8ta. 1949; BARTH, K., JASPER, K., LEF1mVRE,
H. et alU. Hacia un Nuevo Humanismo; GARAUDY, Roger. Humanismo Marmta.
Trad arg. de Floreai MazIa. B. Aires, Horizonte, 1959; DE LOS RI08, F. EI Sentido
Humanista deI S0ci4lismo. Madrid, 1925; FUEYO, Jesus. Humanismo Europeo 71
Humanismo Marxista; F'LORIDI, Ulisses A. Humanismo Soviético: Mito ou Realf­
dade'! Rio, Agir, 1968; KROHLING, Aloísio. "Humanismo marxista, In lntrocluçe'lo
ao Pensmento FUos6fico (obra coletiva). 2' ed., S. Paulo, Loyola, 1983, pp. 124-128.
SObre o "anti-humanismo" marxista de ALTHUSBER, Louis, ver Polbnica .!Obre
o Marxismo y Humanismo, trad. esp. de Marta Harnecker. 8iglo Velntuno, 8' ed.,
México, 1978; e ALTHU88ER, Louis. Em Favor de Marx (Pour Marx). 2' ed., Rio,
Ed. Zahar, 1980 (último capitulo) ; e ALTHU88ER, Louls. "Resposta a John Lewis",
in: Posições 1. Rio, Omal, 1978; VABQUEZ, A. Sánches, CtêncÚl e Revolução ­
o Marxismo de Altkusser. Rio, C1v. Bras., 1980; LOWY, Michael. El humanismo
historIclsta de Marx o releer "El Capital". In: Dialêtica e Revoludón. 2' ed., Mé­
xico, Siglo XXI, 1978, pp. 50-74; THOMPSON, E. P. A Mi8éria da Teoria - Critica
ao Pensamento de Althu8ser. Rio, Zahar, 1981; GlANNOTTI, Jose Althur. Contra
AlthuBBer. In: ExercfcioB de FilOSOfia.. 8~ ed. PetIópolJs, Vozes, 1980, PP. 85 e segs.;
VILAR, Pierre. HistOria MarXÍrta. História en Construcción - Ensa1lo de Di4logo

6 R. Inf. legisl. Brasília a. 21 n. 84 aut./deE. 1984



A&sim delinúta HEIDEGGER (f): "na palavra "humanismo" o huma­
nus indica a humanitas, a ~ncia do homem. O ismo indica que a es­
sência do homem é para ser concebida essencialmente. Esse é o sentido
da palavra "humanismo", como palavra".

Portanto, essencialmente, o que há no homem que o faz humano
ou o que nele deve haver para que o seja? Eis a questão.

Fixa MARÍAS (5) que, "de um modo formal, o homem não será pro­
blema autêntico para a Grécia até o século V, na época dos sofistas, e
os primeiros textos realmente explícitos e importantes serão os platô­
nicos" .

Convém, então, infonnar que quanto ao pensamento grego escla­
rece JAEGER (6): "A sua descoberta do homem não é a do eu subjetivo,
mas a consciência gradual das leis gerais que determinam a essência hu­
mana. O princípio espiritual dos gregos não é o individualismo, mas o
"humanismo", para usar a palavra no seu sentido clássico e originário.
Humanismo vem de humanitas ( ... ) Significou a educação do homem
de acordo com a verdadeira forma humana, com o seu autêntico ser (Au­
lio Gelio). Tal é a genuína paideia grega, considerada modelo por um ho­
mem de Estado romano. Não brota do individual, mas da idéia. Acima
do homem como idéia. ( ... ) Ora, o homem, considerado na sua idéia,
significa a imagem do homem genérico na sua validade universal e
normativa."

Ao ver de HEIDEGGER (7), no entanto, "é ao tempo da república ro­
mana que, pela primeira vez e expressamente com seu nome próprio,

Contlnuaçlo da Nota 3

con AlthU3seT. 29 ed., Barcelona, Anagrama, 1975; ANDREANI, Tony. Marxi$mo y
Antropologia. Barcelona, Anagrama, 1974; RANGIERE, Jacques. La Secci6n de
AlthU3ser. B. Aires, Galerna, 1975; LEF'!:BVRE, Henr1. Sobre uma interpretação
do ma.xxlsmo: Louis Althusser. In: (ob. cal.), de Debate Sobre o Estruturalismo.
S. Paulo, Documentos, 1968, pp. 78-108; HARRINGTON, Mlchael. O CrepúsculO
do Capitalismo. Trad. de Moacir Werneck de Castro. S. Paulo, Civ. Bras., 197'7,
pp. 157 e segs. Também, a polêmica. GODELIER-S:a:VE: de Mamice GQDELIER.
Sistema, Estrutuxa e Contradição em O Capital, publ. Les Temps Modernes. Paris,
nov., 1966; de LUCIEN S:a:VE. Método Estrutural e Método Dialético. Publ. La

Pensée. Palis, 1967; e a réplica de M. GODELIER, Lógica Dialética e Análise das
Estruturas. Resposta a LUCIEN SEVE, publ. La Pensée, nQ 149, fev. 1970. Os dois
,u·tigos de GODELIER fazem parte de sua. obra Horizontes da Antropologia (Hor{·
2'On, Tratets Marxístes en Anthropologie. Paris, Maspel'O, 19'73). Trad. porto de
Carl08 de Almeida Cabral. Lisboa, 70, s.d., capitulos I (pp. 209-237) e TI (pp. 239-67)

de. Terce1l'a Parte. Ver ainda, de LUCIEN S:tvE, Marxisme et Théorie de la Per­
sonnalité; e o "humanismo concreto", de BA8BAUM, Leôncio. Alienação e Huma­
nismo. 5~ ed., S. Paulo, Global, 1982, pp. 79 e segs.

(4) HEIDEGGER, M. Sobre o Humani$mo. Trad. de E. Carneiro Leão. Rio, Tempo
Bxas11e1l'o, 1967, p. 72. Ver ainda ROBERT, F. L'Humani$me: Easai de detinition.
Paris. 1945.

(5) MARtAS, J. Ob. cit., p. 11.

(6) JAEGER. Werner. Paideia - a Formação do Homem Grego. Trad. de Arthur
M. Parreira. 6. Paulo, M. Fontes. 1979, p. 13.

(7) HEIDEGGER, M. Ob. cit., p. 35.

R. Inf. legisl. Brasília a. 21 n. 84 out./dez:. 1984 7



se pensa e aspira à humanitas. O homo humanus se opõe ao homo bar­
barus. O homo humanu.s é aqui o romano, que exalta e enobrece a virtus
romana, pela "incorporação" da paideia tomada dos gregos. Os gregos
são os gregos do helenismo, cuja formação se fizera nas escolas fIlosó­
ficas. Ela se refere à eruditio et institutio in banas artes. A paideia assim
entendida se traduz por humanitas. A romanitas propriamente dita do
homo romanus consiste nesta hUmanitas. l!: em Roma que encontramos
o primeiro humanismo. Em sua essência, portanto, o humanismo per­
manece um fenômeno especificamente romano, que nasce do encontro
da romanidade com a cultura do helenismo". No mesmo sentido de
HEIDEGGER, é a interpretação de HANNAH ARENDT (8), quando ensina:
"A questão admite que o homem é o mais alto ser que conhecemos,
pressuposto herdado dos romanos, cuja humanitas era tão alheia à men­
talidade dos gregos, que estes nem sequer possuíam uma palavra que a
designasse (o motivo da ausência da palavra humanitas na Ungua e no
pensamento grego estava em que os gregos, ao contrário dos romanos,
nunca pensavam que o homem fosse o mais alto ser existente. Aristó­
teles chama a esta crença atopos, "absurdo")."

Mas, parece não haver dúvida de que a temática do humanismo
já se encontrava, pelo menos de modo embrionário, nos pré-socráti­
cos (9) Tales, Anaximandro, Anaxfmenes, Aleméon, Xenofontes, Herá·
clito, Parmênides, Zenão, Milisso, Empédocles, Filolau, Arquitas, Ana·
xágora, Arquelau, Leucipo, Demócrito, Diógenes; Pitágoras e demais
pensadores da Magna Grécia, com um esforço enciclopédico de tendên­
cias humanitárias e cujos objetivos eram de natureza moral, poUtica
ou social, como nota SIRINELLI (10); sendo, por exemplo, célebre a afir­
mativa de Protágoras, em sua obra "sobre a verdade", de que "o ho­
mem é a medida de todas as coisas, das que são enquanto são e das
que não são enquanto não são" (11); apesar de Sócrates ser considerado

(8) ARENDT. Hannah. A conquista do espaço e a estrutura humana. In: Entre o
Passado e Futuro. Trad. MAURO W. B. DE ALMEIDA. S. PaUlo, PerspecUva,
1972, capo 8, p. 327.

(9) KIRK. O. S., E. RAVEN, J. E. Os Filósojos Pré-Socráticos. Lisboa, Fund. CaloUBte
GulbenIdan, 1979; Os Pré-Socráticos, seleção de textos de JOSl!: CAVALCANTIl: DE
SOUZA (col.); Os Pensadores, S. Paulo, Abril-Cultural. 1978; Os Fi.l6so101 Pré­
Socrátkos, Organ. de GERO. A. BORNHEIM, 6. Paulo, CUltrix, 1977: MON·
DOLFO, Rodolfo. O Pensamento Antigo. Trad. de LYCUROO G. DA MOTA. S' ed.,
S. PaUlo, Mestre Jou, 1971, 2 v. "Podemos, pois, considerá-los um estágio da maior
ImportAncia no desenvolvimento do humanismo, embora este só tenha encontrado
a sua verdadeira e mais alta forma após a luta contra os sofistas e sUa superação
por Platão" (WERNER J AEGER, Paideia, p. 322).

(10) SmINELLI, Jean. In: História das Idéias PoUticas, ob. col.. 7 V., sob a direção
de TOUCHARD, Jean. V. 1, Lisboa, Ed. Publ. Europa-América, 1970. capo I. p. 35.
"A poesia. e a música eram para Protágoras as principais forças modeladoras da
alma. ao lado da gramática, da. retórIca. e da dia.lética" (WERNER JAEGER.
Paideta, pp. 31'1-318).

(11) ARISTóTELES. Metajisica. Liv. XI, capo 6. In: Obras. Trad. de P. SAMARANCH.
Madrid, Agutlar, 1973. p. 1.038. Aristóteles critica o aforismo de Protágoras. Obser·
va HANNAH ARENDT que a verdadeira conseqüência da interpretaçAo da doutrina
das idéias (de Platão. na República, capo VI, quando introduz a Idéia do bem

8 R. Inf. l.,i,l. BrCII,ílio o. 21 11. 84 out./de•. 1984



por muitos como o principal precursor do humanismo, que se desen­
volve com Platão e Aristóteles, sob a influência dos estóicos (8 vida se­
gundo à razão) e dos epicureus (a vida segundo o prazer), encontrando
continuação nos romanos, notadamente em Cícero, em seu jusnatu­
ralismo misto de racional e teológico. Registra FRAILE (12) que "la pa­
labra "humanitas" aparece ya en Aulio Gelio (Noches áticas, XIll, 16)
Y Cicerón (Defesa del poeta Arquias)".

A rigor, o humanismo impõe uma secularização, no sentido não pro­
priamente de conversão da crença religiosa em doutrina filosófica, mas
mais que isso, como processo histórico no qual, na expressão de
LEPAllGNEUR (l3), "diversos elementos da cultura (economia, política, fi·
losofia, literatura, artes, direito ... ) se libertam do controle das igre­
jas e dos dogmas; e o próprio homem se liberta, não só da tutela das
igrejas, de seus ritos e dogmas, mas mais radicalmente, embora através
do primeiro processo de Deus contestado na sua transcedência, na sua
natureza, na sua existência"; ou, ainda, mais amplamente, como defi­
niu BoLAN (14) I como sendo "a mudança do quadro de referência geral
religioso por um quadro de referência geral intramundano da socie~

dade", cujas características globais são, em síntese: objetivação da na­
tureza ("desafeição do sagrado e perda do sentido do extraordinário, da
escatologia final e do apocalíptico", ou seja, "a passagem do mítico para
o racional"); o aumento da racionalidade na organização do pensamen­
to humano ("o novo "ethos", funcionallsta e pragmático") e a privati­
zação e crescente perda de legitimação do sistema religioso tradicional

Continuação da Nota 11

como idéia suprema) "seria que nem o homem. nem um deus são a medida de
todas as coisas, mas sim o próprio bem", esclarecendo, porém, ser esta "uma con­
seqüência aparentemente extraída por Aristóteles e não por Platão, em um de
seus primeiros diálogos" (refere-se a O Político), anotando que "a noção deve ter
consistido em que somente através do conceito do bem as coisas se tomam efeti­
vamente comparáveis e, por conseguinte, mensuráveiS" (Entre o Passado e o Futuro,
cit., p. 154 e nota (21). Todavia, contrariando HANNAH ARENDT no que respeita
a Platão, PETERS. F. E. observa que "nas Leis 716c a teoria do homo mensura
de Protágoras é finalmente corrigida: Deus é a medida de todas as coisas (theos
nomo.!L (Termos Filo8óficos Gregos). Lisboa, Fundação C. Gulbenkian, 1977. Trad.
de BEATRIZ R. BARBOSA, p. 159 (nomos) : O que também é anotado por JAEGER
(ob. clt.• p. 326).

(12) FRAILE, Guilhenne. Hi8torla de la Filosofia (Del Humanismo a la ílustración).
Madrid, Católica, 1966, v. 39, p. 22.

(13) LEPARGNEUR, Hubert. A Secularização. S. Paulo, Duas Cidades, 1971, pp. 12·13.

(14) BOLAN, Valmor. Sociologia da Secularizaç40. Petrópolill, Vozes, 1972, p. 29; ver
ainda KLOPPENBURG, Boaventura. 8e<:ularlzação. Rev. EcIesidstica Brasileira
<REB) , v. 29, fase. 2, junho, 1969, pp. 268-307. IR~N~E-Henri-Dalma1s. Sacral1­
zação e secularização nas Igrejas orientais, Concilium. n'l 7, 1969, pp. 109-117;
COX, Harvey. A Cidade do Homem. Rio, Paz e Terra, 1968; LAEYENDECHER,
Leonardus. Persp€ctiva sociológica da secularização, Rev. Concilium, n9 7, 1969,
pp. 10-19; JERKOVIC, Jeronimo. Cristianismo e secularização, Vozes <RevJ, 1969,
dez., pp. 1.059-1.083; DUSSEL, Enrique. Da secularização ao secularismo da ciência
- do Renascimento ao Iluminismo. Revista Concilium, Ed. Vozes, n'l 7, 1969; ver
pé de pág. das pp. 106, 116 e 122; ver bibliografia, pp. 173-174; SCHOOYANS,
Michel. O Desafio da Secularização, S. Paulo, Herder, 1958.
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(desinstitucionalização do sistema religioso, ou seja, "a privatização da
religião a livra das implicações com o poder politico. O religioso não le­
gitima a atividade politico-secular", "não funciona mais como sistema
de legitimação da sociedade global", "saindo da ordem social para inte­
grar-se à vida privada e cada indivíduo ou grupo poderá continuar car­
regando suas "ideologiazinhasu privadas mesmo seus absolutos que não
pretende impor aos outros") (lll).

Em seu sentido real, o humanismo se presta a uma dupla interpre­
tação, segundo FRAILE (lU): "a) sentido filológico e literário (movimen­
to de retorno à cultura antiga e cultivo das "humanidades" e a lite­
ratura greco--Iatina), e b) sentido naturalista (contraposto ao conceito
sobrenatural cristão e medieval, ampliado para designar simplesmente
o modo peculiar de comportar-se o homem enquanto tal).u

Quanto ao uso da expressão "humanismo", parece que o primeiro
a empregá-la foi F. J. NIETHAMMER, em 1808, referindo-se ao "humanis­
mus", mas para destacar a importância do estudo das línguas e dos au­
tores clássicos - latim e grego -, consoante informe de FERRATER
MORA (17), não obstante, segundo CHARNOT (lll), "Pierre de Nolchac rei­
vindique o privilégio da sua introdução na Ungua da universidade, em
1806, no seu curso sobre "L'histoire de l'humanisme italien". Certo que
as palavras "humanístico" e "humanista" foram u.sadas bem antes, no­
tadamente na Itália, para designar os mestres das "Humanidades" ­
studia humanitatis: exclusão dos juristas, dos canonistas e dos artis­
tas (li}).

(15) Ibidem, pp. 30-35. Explica BOLAN: "I!: a passagem de uma sociedade sacral para
uma secular. Numa sociedade sacral "a religião é o principal veiculo da sociedade
humana" (Jacob Burkhardt). O mundo é entendido a partir do religioso. A vtsio
religiosa dá sentido a todo sistema social. !: uma leitura do mundo a partir do
religioso. Inclusive o homem é entendido dentro ele um horizonte religioso. Jt antro­
pologia do homem teomorfo. Parte·se do Heilerfahrung (experiência religiosa).
O religioso está na base da sociedade. A sociedade secular, entretanto, entende
toda a realidade social a partir de um ângulo secular. Jt a leitura do mundo a
partir das realidades intramundanas. !: a Welterjarung (experiência do mundo).
Nesta sociedade os Papas não coroam mais os reis e não têm mais a força de
legitimação do poder politlco. Note-se, porém, que a secularização não se refere
apenas à. religião. Embora o fenômeno tenha-se processado a partir de uma reUgiAo
secularizante (JudB.fsmo-Cristianismo), não se refere apenas às instituições ecle·
siásticas, mas ao conjunto da realidade social, trata-se de uma Weltll1!8Chlluung
secular, que constitui uma ameaça à. legitimação tradicional das instituições"
<ibidem, p. 29).

(16) Ibidem, pp. 22 e segs.

(17) FERRATER MORA, J. Dicionário de FilOSOfia. B. Aires, Sudamericana, 1975.

(18) CHARNOT, F. L'Humanisme et l'Humain. Paris, Spes, p. 11. Apud ETCHEVERRY.
A. Ob. cit., in "Notas", p. 333.

(19) Sobre as origens da palavra "humanismo", vide TOFFANIN, G. !listaria del Huma­
nismo desde el Sigla XIII hasta Nuestras Dias. B. Aires, 1953.
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Mas, convém advertir, como bem o faz CROCE (20), que "O fato de
que os nomes de alguns dos mais célebres humanistas sejam de meros
literatos, fechados ou pouco abertos à política ou à filosofia, não basta
para se restringir o humanismo, como se tem manifestado na história,
à história literária e artística, somente."

Podemos dizer, portanto, um humanismo que, em princípio, implica
um abandono da crença religiosa; uma separação do divino, uma subs­
tituição da teologia por uma "antropologia filosófica" ou "filosofia an­
tropológica". Quer dizer: o humanismo radical é antropocêntrico e não
teocêntrico. O homem substitui a Deus como centro do universo huma­
no. Na expressão de BoBBIO e1) é o " ... humanismo concebido como
triunfo deI reino terrenal de la criatura sobre el reino celestial deI cria~

dor". "O humanismo foi, então, um movimento dirigido para a vida ter­
rena e mundana contra a idéia transcedente e ascética, e seu abraço à
cultura grega e romana tinha este intrínseco e fértil significado" (22).

Contra a possibilidade de um "humanismo cristão ou teocêntrico",
por representar uma contradição em seus termos, eis que o homem do
humanismo é centro de si mesmo, não havendo lugar interno para Deus,
se posicionam, p. ex., PANIK-ER e RUIZ (k)NZALES (23).

Consoante o humanismo radical, o homem conSiderado como corpo
(soma) é física; como capacidade de conhecer (função cognoscitiva) é
lógica; e como vida moral, é ética. Dito de outra maneira: o homem é,
respectivamente, jato, norma e valor. Eis o homem tridimensional.

Consoante o "humanismo cristão" ou teocêntrico há falar mais, e
ainda que contraditoriamente para muitos, de uma quarta possível di·
mensão humana, sempre combatida, mas sempre pr€Sente: a metafísica,
ou seja, a que considera, em síntese, o homem como alma (spiritus, ani­
mus), numa concepção bíblica, isto é, "à imagem e semelhança de Deus"
(Gên., 1.26,27), numa interpretação cristã e, pois, religiosa e, não, fi­
losófica.

Daí o desenvolvimento de um tipo especial de humanismo essenci­
almente diverso e até mesmo oposto ao antropocêntrico humanismo tri­
dimensional: o "humanismo cristão" teocêntrico, que tem como pre·
cursores remotos SÓCRATES-PLATÃO da mâxima de Delfos: "Conhece-te a

(20) CROCE, Benedetto. A Histôria - Pensamento e Ação. Trad. de Darcy Damasceno
Rio, Zahar, 1962, p. 260.

(21) BOBBIO, Norberto. El Existencialismo. 5~ 00., México, F.C.E.. 1966, p. 66.

(22) CROCE, B., ob. cit., p. 261.

(23) PANIKER, R. El Cristianismo no es un Humanismo. 1951; e, com o mesmo titulo.
a obra de RUIZ GONZALES, L. M. Lisboa, Herder, 1967.
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ti mesmo" (24) e AlusTÓTZLES (211), se cristaliza com o humanismo liber­
tador e salvífico de Jesus, sendo difundido por S. Paulo (20), impulsio­
nado por Santo Agostinho, na patrlstlca latina (27) com a sua volta l.
interiorldade, ao "homem interior", através da contemplação, refiexio
ou introspecção como via para o encontro de Deus. O homem que, cren­
do em Deus, é executor de seu projeto humano e tem fé na justiça divi­
na. J!: o humanismo idealista que se expande com ToMÁS de AQUINO (28),
na alta Escolástica da época medieval, e cujo apogeu nos parece ter
ocorrido, na Inglaterra, com ROBBES; na Alemanha, com o chamado
"idealismo alemão" de KANT e HEGEL (29), tendo como precursores ime­
diatos Lutero e Calvino; e, na França, com Descartes. Todo esse huma-

(24) PLATAO. Alcibiades, o de la naturaleza deI hombre. In: Obru Completas. Trad.
esp. de 8AMARANCH e outros. Madrid, Aguilar, 1969; Em Pedro, o de la Benua
- Tfmeo, o de la Naturaleza - e, principalmente, Fedon, o dei Alma - Platio
nos fala da divindade do espírito, da natureza divina e imortal da alma.

(25) ARISTóTELES. Tratados de ética, principalmente a Jl:tica nicomaquea; ver Obras,
cit.; e, aInda, a RetórIca: a alma genérica como idéia, forma, flnaUdade, totalidade
de sentido do corpo; Del alma (várias espécies de almas: de nutrlçio e da Bensi­
b1Udade e alma racional (três almas: vegetativa, sensitiva e intelectual), mas de
origem divina); e Metafísica.

(26) Epfstolas, prlndpalmente Romanos e 1" a Timóteo.

(27) A história da filosofia cristã compreende a fllosofia patrlstica e a f1losofla esco­
lástica. A primeira dlvide~se em helênico-patrística [(Justino) escola ((6 Ale.Mndrla
(Clemente), os três capad6clos, Gregório de Nazianzo, Basfllo Magno e Gregório de
NIssa, mais NemésIo de Emesa, Dionísio, João Damasceno) e PatmttcIJ LatiM
(Tertuliano, Stl' Agostinho e Boéclo). A segunda, a Escolé.Btica, em PrimdrtJ 4'1CO­
lástica (João Scoto Erigena, Anselmo de Besate. Pedro Damllo, 8t9 Anselmo,
S. Bernardo de Claravai, Pedro Abelardo - GlIberto de la Porrée, Teodorico de
Chartres, João Sal1sbury, HugO de S. Vitor); Alta Escolástica (Roberto Gro88eteate,
Rogério Bacon, Alberto Magno, Alexandre de Hales, aio Boaventura, Tomis de
Aqu1no, Joâ<l Duns SCoto e Eckhart), e Escolástica Posterior (Guilherme de Octham
e Nlcolau de Cusa) - consoante a exposição de BOEHNER, Phlslotheus e GILSON,
EtIenne, in História da FilosofUz Cristã - desde as origens até NicoJau de Cusa.
Trad. de RAIMUNDO VIER O. F. M. Petrópolis, Vozes, 1970. Ver ainda ROCHA,
Geraldo Lyrlo. Humanismo Cristão. In: Introdução ao Pensamento Filosófico. Obra
coletiva. S. Paulo, Loyola, 2~ ed., 1983, pp. 128-137.

(28) TOMAS DE AQUINO, Suma Teológica. Trad. de A. CORREIA. Quest&!s LVII
(DIreito), LVIU (Justiça), XCIV (Lei natural) e XCV (Lei humana). Aasbn, para
a escolástica de Tomás de Aquino, a natureza humana a Deus pertence, sendQ
somente alcançável, de forma perfeita, na vida do além-túmulo.

(29) HARTMANN, Nicola!. A Filosofia do Idealismo Alemão. Trad. de JOB* GONÇALo­
VES BELO. Lisboa, Fund. Calouste Gulbenk1an, 19'16, in "PrefácIo", Quando a11rma
Que "o idealismo é uma forma especial da própria penetraçAo do pensamento. e
esta forma é a predominante no período de Kant e Hegel". E, Delito caminho,
8urgem as figuras de F1chte, Schell1ng, Reinhold, Schulze, Hõlderlin, NovaUs e
Schelelermacher, sendo Hegel o ponto má.x1mo do idealismo. LICHTEMDERG, Sen­
rI: L'Allemagne Moderne. Son :tvolution. Paris, Flammarion.~ BRBHIER.
Histoire de la Philosophie Allema'/1de (Paris, Pal/ot). VICTOR BASCH. Les Doctn­
11.68 Politiques des Phflo8ophes Classfques de I'Allemagne, Leibnitz. Kant, Ffc1&te,
Hegel (Paris, Felix Alcan). MINDER, Robert. Allemagnes et Allemand8. EsscU
d'Histofre Culturelle, t. 1 (Paris, Ed. du 8eum. (Importante bibl1ogra.fla critica fui
pp. 411-~). DILTHEY. Wilhelm. DIU Erlebnt! und dfe Dlchtvng, Lesdng, aoetluJ.
NOfIalis, Hõuterlin (Estugarda, B. G. Teubner, Gõttingen, Vandenhoecil: &; Ru­
precht).
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nismo idealista dominou desde a Idade Média, tornando-se a filosofia
do humanismo da época do poder monárquico absoluto que, na França,
culminou com Luís XIV, do "L'État c'est moF'. Daí por que a expressão
jurídica do humanismo, isto é, ° "humanismo jurídico" (30) começa por
ser idealista absolutista com base na descoberta de um direito natural
teológico, cosmológico ou lógico (puro racionalismo este), sendo o pri­
meiro um humanismo teocêntrico a justificar a perpetuação do poder
absoluto de um lado e de outro na construção da idéia do "homem em
geral".

Como resume EICHER (31), Ué necessário hoje em dia colocar em
destaque o adjetivo "humano" diante do sujeito "Jesus Cristo" e respec­
tivamente neste contexto exigir um cristianismo humano".

Assim, defendendo a unidade cristianismo-humanismo sob o funda­
mento de que "o verdadeiro, pleno e total humanismo é simplesmente
idêntico ao crlstianismo", RAHNER (32) e KU}\m (33), acrescentando este

(30) V. TOBE:&AS, J. Castan. Humanismo y Derecho. Madrid, Reus, 1962; RECASENS
SICHES, Luls. Tratado General de Filosofia del Derecho. México, Porrúa, 1965,
pp. 497 e segs.

(31) EICHER, Peter. As conseqüências da humanidade de Deus face ao problema do
humanismo cristão. Trad. de MIGUEL G. MOURAO DE CASTRO. Rev. Concil1um.
Vozes, nQ 175, 1982/5, p, 18(490).

(32) RAHNER, Karl. Teologia e Antropologia. Trad. de HUGO ASSMANN. S. Paulo,
Paulinas, 1969, pp. 155 e 183.

(33) KtlNG, Hans. Ser CI'istão. Trad. de JOSl!: WISNIJ1:WSKI FILHO. Rio, Ime.go, 1976,
p. 20; ver ainda pp. 481 e segs., sobre o tema, a seguinte bibliografia especializada:
TEILHARD DE CHARDJN. O Fenômeno Humano. Trad. de LEóN BOURDON e
JOSl!: TERRA. S. PaUlo, Porto, Herder, 1966; Mundo, Homem e Deus. S. PaUlo,
Cultrix, 1978; GARRIGOU-LA GRANGE, Contran-Marie. Le Cammun. la Phtlo­
saphfe de l'~tre et les Formules Dogmatigues. Paris, Beauchesne, 1909; GUARDINI,
Romano. Welt und Person. In: SCritti Filasofici. Trad. itallana de G. Sommavilla..
Milan, Fabril, 1964, v. 2; RAHNER, Karl. Schrilten 2Ur TheoIogie. EinslOOeln,
Benzier, 1954-1968 (8 v.), obra da qual o Pe. HUGO ASSMANN trad. para o por­
tuguês partes que editou em livros, como, além do já citado Teologia e Antropologia
(1969), Teologia e Ciência e O Dogma Pensado, ambos publícados pelas Edições
Paullnas, S. Paulo, 1971 e 1970. Ver ainda de Rahner, O Desafio de Ser Cristão.
Trad. do Frei Alvaro Machado da Silva. Petrópolis, Vozes, 1978; Geist in Welt.
Innsbruck, Tyrolía, 1939; HÕTer des WOrtes. 2~ 00., Munique, Rosel, 1963; CHENU,
Marle-Dominique. Pour une Théologie clu Travail. Paris, Senil, 1955; La parole de
Dieu. Paris, Du Cerf, 1964 - 2 v. CONGAR, Yves. Les Chrétiens Désunis. Paris,
Du Cerf, 1937; Vaste Monde, ma Paroisse. Vérité et Dimensiom du Salut. Paris,
Témofgne.ge Chrétien, 1959; Un peupIe Messíaníque. L'1:glise Saerement du SaIut.
Salut et Libération. Paris, Du cerr, 1975; LUBAC, Henri. Le Drame de l'Humanisme
Athée. Paris, Ed. Aubler-Montaigne, 1944. BALTHASAR, Urs von. Herrlichkelt
(Gloria). Einsiedeln, 1961; wahrheit. Einsiedeln, Benziger, 1947; Theologte des
Geschichte. Elnsiedeln, 1950, trad. italIana: TeologÜl della Storla. Brescia, Mor­
ceUiana, 1964. SCHILLEBEECKX, Edward. Jesus. het Verbaal van ein Levende.
(Jesus, a Histllrla de um Vivente) Bloemendaal, Nelissen, 1.974; Dieu et l'Homme.
<Qod en Mensl v. 2, de Approches Théologiques. Bruxelas, 1965; Le Christ, Sa­
erement lis la Rencontre de Dieu. ParLs, 1960; God the Future 01 Man. London,
Sheed & Ward, 1969. - LONEROAGAN, Bernard. Insight., A studll of Human
Understand~ng.London, Longmanna, 1968. V.H. COXo A Cidade do Homem. Rio,
Paz e Terra, 1968. - BOF'F, L., O Destino 40 Homem e 40 Mundo, 2' ed., Petró-
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último que "cristianismo e humanismo não se excluem: os cristãos p0.­
dem ser humanistas, e os humanistas podem ser cristãos", para con­
cluir que CIO cristianismo s6 admite uma interpretação correta: como
humanismo radical". E a favor de "humanismo jurídico cristão", LEGAZ
Y LACAMBRA (ll4), ao fundamento de que humanismo significa cultivo de
todas as perfeições humanas, coincidindo o conceito de humanismo com
a cultura, cabendo defender, dentro do cristianismo enquanto cristia­
nismo, uma posição humanista, com base no jusnaturalismo de origem
divina.

Cnll.tinuaçln da NDta :13

paUs, Vozes, 1973. CHAUCHARD, P. O Homem em Theilhard de Chardin. 2f 00.,
S. Paulo, Herder, 1965. MONDIN, B. O Homem. Quem é Ele? S. Paulo, Ed. paUli­
nas, 1980. De autores protestantes: BARTH, Karl. Rechtfertigung und Recht. (Jus­
tificação e Direito). Zurique, Zollikon, 1938; Humanismus. Zurique, 1950. BRUN­
NER, Emil. Gott und Mensch. (Deus e o Homem}. TUbinger, M()hr, 1930~ Daa
Wort GoUes und der Moderne Mensch (A PaJavra de Deus e o Homem Moderno).
Berlim, Furche, 1937: Der Mensch im Widerspruch (O Homem em Conflito Con­
sigo Mesmo). Berlim, Furche, 1937; Of!enbarung und Vernunlt (RevelaçP.o e Ra­
zão). Zurique. Swing1i, 1941; Gerechtigkeit, Eine Lehre von der Grundgesetzen der
Gcsellschaftsordnung (Justiça, Doutrina, sobre os Princípios Fundamentais de.
Ordem Social). Zurique, Zwingli, 1943. TlLLlCH, Pau\. The Sh.aktng 01 t1te F01l.ndn­
tíons. Nova Iorque, Scribner, 1948; The Courage to Be. New Haven, YaJe Uni­
versity Press, 1952. Trad. hrasileira: A Cora{!em do Ser. Rio de Janeiro. Paz e
Terra, 1967; Love, Power and Justice. Londres. Oxford Unlverslty Press, 1954; Th,e
New Being. Nova Iorque, SCribner, 1955; Christianity and the Encounter oI World
Religíons. Londres, Columbia University Prcss, 1963. NIEBUHR, Relnhold. Moral
Man lmmoral Society. Nova Iorque. SCr1bner, 1932; The Nature and De!tinll 01
Man. Idem. 1941-1943: e Faith and Historv. Idem, 1949. BULTMANN, Rudolf, The
presence of Eternity: HiStory anã Eschatology. Nova Iorque, Harper, 1957; e Je81U
Christ and MlIthology. Nova Iorque, Scribner, 1958; Glauben und Versteben (em
quatro voumes). Tübingen Mohr, 1948; CULMANN, Oscar, JesUlJ und dfe Bevo­
lutionarem Seiner Zeit, 1970 (Trad. bras.: Jesus e 03 Revolucionários de seu
Tempo, Petrópolis, Vozes, 1972). BONHOEFFER, Dletrlch. NachJolge. Munique,
Ka1ser, 1939; Ethik. Munique, Kalser, 1949, MOLTMANN, JUrgen, TheoIogfe der
Hoftnung. 9~ ed., Munique, Kaiser Verlag, 1973-1974); Umkehr l::ur Zukunft. M.uni­
que, Slebenstern Taschenbuch, 1970; Mensch. Munique, Kaiser, 1971; Der Gekreuzte
GOU. Munique, Kaiser, 1972. BULGAKOV, Serghlel. Filosofia da Economia. Moscou,
1912; contém o primeiro esboço da "sociologia", L'Orthodoxie <idem, 1932) e The
Wisdom oj God: Brtef Summary 0/ Soctologll (Scrlbner, Nova IorqUe, 1937). no­
ROVSKY, Glorghin. Os Caminhos da Teología. Paris, Puti Russkovo Bogoslovlja,
YMCA Press. 1937. LOSKY. Vladimir. Théologie Négative et Connaissance de Dieu
cnez Eckhart. (Paris, Vrin. 1960); Vision de Dieu (Delachaux &- N1stlé, NeuchAtel­
paris, 1962); A l'lmage et à la Ressemblance de Dieu. (Paris, Aubier, 1967). Sobre
as teologias da. libertação, ver, para orientação, a abra de MONDIM, Battista. 1 Teo­
logl della Liberazione. Roma, Edizione Borla. 1977. Trad. em porto de HUGO
TOSeHI, Os Teólogos da Libertação, contendo os principais autores, com vasta
bibliografia: GUTIERREZ, Gustavo. Teologia da Libertação. Trad. de JOB:t SOA­
RES. 2~ ed., petrópolis, Vozes, 1976; e A Força Histórica dos Pobres. Trad. de AL­
VARO CUNHA. Petrópolis, Vozes, 1981. DUSSEL, Enriq D. Para una Stica de la
LibeTaciôn LatinoameTicana. México, Edicol, 1917; há tro..dução brastlel.ra de LUIZ
JOAO GAlO, Ed. Loyola, S. Paulo, s/d.; e as obras dos irmãos BOFF, Leonardo e
ClodoVÍS, publicadas pela Ed. Vozes.

(34) LEGAZ LACAMBRA, Luis. Humanismo y Derecho. In Humanismo, Estado 11
Derecho. Barcelona, Bosch, 1960, pp. 29 e segs. - Humanistas cristãos OU jusnatu­
ralistas racionalistas idealistas, no campo do direito: MESNER, Johannes. ttica
socíal. Ed. Quadro.nte-USP, s/d: WOLF, Erlck. El Problema deZ Derecho Natural.
Barcelona, Ariel, 1961; CATHREIN Victor. Filosofia deI Derecho. Madrid, !teus,
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Assim, por exemplo, HERÓDOTO (35) já registrava o desprezo dos cI­
dadãos gregos pelo trabalho e pelas profissões, pelas artes mecânicas,
próprias dos povos bárbaros, que, a rigor, não eram tidos como verda­
deiros cidadãos, pois estes eram 05 nobres que se ocupavam apenas com
a defesa e a administração da comunidade, sendo OS escravos encarre­
gados do trabalho, como também entre os romanos, cujos cidadãos,
segundo Tito Lívio, por direito, viviam às custas do tesouro público, não
podendo ser obrigados a prover a sua própria subsistência através de
nenhuma das sórdidas artes (assim designavam as profissões) que, por
direito, pertenciam aos escravos; razão pela qual, PLATÃO (86) excluiu
dos direitos políticos as pessoas que exercem ocupações braçais, como
sapateiros e ferreiros, que as degradam, tornando~as "vis mercenários
miseráveis sem nome", inclusive os comerciantes "acostumados a men­
tir e enganar".

No mesmo sentido, ARISTÓTELES Ci ) destacava que "o próprio tra·
balho que se faz para outrem parece possuir algo de mercenário e ser­
vil"; e conta que "havia em Tebas uma lei que excluía das funções pú­
blicas quem quer que não tivesse cessado, dez anos antes, qualquer gê­
nero de comércio". CR

). Da mesma forma, CÍCERO (19): "assim deve-se

Contlnuaçlo da Nota 34

1958; WELZEL, Hans. Introduccián a la Filosofia deI Derecho. Madrid, Aguilar,
1951; COING, Helmut. Fundamentos de Filosoffa del Derecho. Barcelona, Ariel,
1961: ROMMEN, Heinrich A. O Estado no Pensamento Católico. S. Paulo, Pauli­
nas, 1967; HENKEL, Heirinrich. Introducción a la Filosofia de! DerecM. Madrid,
Taurus. 1968; DEL VECCHIO, Glorgio. Filosofia deI Derecho. 6" ed., Barcelona.
Bosch, 1953; Los Principios Generales deI Derecho. Barcelona, Bosch. 1948; La Jus­
ticia. B. Aires, Depalma. 1952; e Direito, Estado e Filosofia. Rio, Politécnica, 1952;
MARITAIN, Jacques. Humanismo Integral. 5" ed., S. Paulo, Nacional, 1965; Ele­
mentos de Filosofia. Rio, Agir; PrincípiOs de uma Política Humanfstica. Rio, AgiI;
O Homem e o Estado. Trad. Alceu Amoroso Lima. 4" ed., Rio, Agir, 1966; LE­
CLEReQ, Jacques. Las Grandes Lfneas de la Filosofia Moral. Trad. de José Pérez
Riesco. 3' ed., Madrid. Gredos, 1960. Do Direito Natura! à Sociologia. S. Paulo,
Duas Cidades, s/d; A Revolução do Homem no Século XX. Trad. de A. Martins
de Carvalho. Coimbra, A. Amado, 1966; O Drama do Século XX. Trad. de B. de
Santa Cruz e F. de SOuza. 3" ed., S. Paulo, Liv. Duas Cidades, 1966; RUIZ-GIME­
NEZ, Joaquim. Introducción a la Filosoffa Jurídica. 2'10 ed., Madrid, E.P.E.S.A.,
1960. Para uma visita mais ampla, ver TRUYOL Y SERRA, Antonio. Historia de la
Filosofía dei Derecho y dei Estado. Madrid, Rev. de Ocidente, 1961: CORTS GRAU,
José, Historia de la Filol/ofie, dei Derecho. 2" ed., Madrid, Nacional, 1968. V. ainda
DALE NOGARE, Pedro. Humanismos e Anti-Humanismos. 5" €d., Petrópolis, Vozes,
1979. Introdução, pp. 13-19: e sobre a evolução do humanismo cristão, e biblio­
grafia, pp. 43·61.

(35) HERóOOTO, apud LAFARGUE, Paul. O Direito à Preguiça. Trad. de Maria F.M.
Simões. Lisboa, Estampa, 1977, p. 53; ed. bras. trad. de J. T. Coelho Neto, S.
Paulo, Ka1rós, 2'10 ed., 1980, "Apêndice", pp. 46 e 47.

(36) PLATAO. A República. Liv. V.

(37) ARISTóTELES, A PolUica, Liv. V. capo 2, § 2~

(38) Ibidem, Liv. lU, capo 3, § 49

(39) CíCERO. Dos Deveres, I. tit. n, capo XIII.
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encarar como algo baixo e vil a profissão de todos os que vendem seu
labor e sua indústria, pois quem entrega seu trabalho por dinheiro ven­
de a si mesmo e se coloca ao nível dos escravos".

Comenta LAFARGUB (40) que: liA guerra era o estado normal das so~

ciedades antigas; o homem livre devia dedicar o seu tempo a discutir
os assuntos de Estado e a velar pela sua defesa, os misteres eram então
demasiado primitivos e demasiado grosseiros para que, ao pratlcã-los,
se pudesse exercer a profissão de saldado e de cidadão; para possuírem
guerreiros e cidadãos, os filósofos e os legisladores deviam tolerar os
escravos nas repúblicas heróicas. ti

Aliás, a filosofia do humanismo utilitarista correspondia pelo me~

nos ao espírito da polis e ao modo de vida do cidadão grego, entendida
a poUs "como o conjunto da vida comunal do povo, poUtica, cultural,
moral, econômica, religiosa e social", ou seja, em seu sentido de "uma
comunidade viva baseada no parentesco real ou suposto - uma espécie
de grande familia, que transformava em vida de famUia o maior núme­
ro possivel de aspectos da vida", e "único ambiente, dentro do qual o
homem pode concretizar as suas capacidades morais, espirituais e inte­
lectuais", "e que, é claro, tinha as suas disputas familiares, as quais
eram tanto mais ásperas quanto eram de família" (41).

E a familia grega da polis, ou originariamente "cidadela" (42), era
a união intima dos cidadãos, justificando dai que o nacionalismo radi­
cal de Atenas, por exemplo, consistisse no fato de que só o ateniense
podia ser cidadão, este nascido de pai e mãe atenienses - da. mesma fa­
miUa da paUs, e maior de 18 anos de idade (43), razão pela qual "na
vida privada, a lei não faz qualquer diferença entre cidadãos" (44). O
humanismo grego foi, pois, um humanismo utilitário dos cidadãos (es­
cravos e estrangeiros excluídos), eis que só o cidadão era portador dos
direitos políticos, ou seja, como informa AmSTÓTELES (45), "é um homem
investido de certo poder"; "cidadão é aquele que tem uma parte legal
na autoridade deliberativa e na autoridade judiciária, eis o que chama~

mos cidadão da cidade assim constituida. E chamamos cidade à multi­
dão de cidadãos capaz de se bastar a si me.sma e de obter, em geral,
tudo que é necessário à sua existência". Mas o "cidadão virtuoso, ou

(40) LAFARGUE, Paul. Ob. cit., p. 56; e ed. bras. p. 48.

(41) KITI'O, H.D.F. Os Gregos. Trad. de JOSll: M. COU'I1NHO E CASTRO. Colmbr&,
A. Amado, 1980, pp. 129 e 124.

(42) Ibidem, pp. 117 e 124.

(43) GLOTZ, Gustave. A Cidade Grega. S. Paulo e Rio, DIFEL, 1980. p. 127.

(44) Ibidem, p. 119.

(45) ARISTóTELES. A Politica. Llv. lU, capo lI, § 79 ; Liv. IV, 13, I 29; Liv. UI, 2, I 61'j
Llv. lII, I, I 39
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seja, o que sabe mandar e obedecer", "mandar e obedecer alternativa­
mente". "O título de cidadão pertence principalmente àqueles que te­
mam parte nos serviços públicos, como diz HOMERO quando representa
o seu Aquiles; e que os individuos em geral não são cidadãos, mas "ape­
nas os homens políticos que SÓS, ou em companhia dos outros, são ou
podem ser senhores de interesses comuns da cidade"; e "a cidade é uma
espécie de comunidade de governo entre os cidadãos"; "o cidadão é, pois,
o que participa das funções públicas, exerce certo poder" .

Assim, como observa LINDSAY (46), "o que Aristóteles queria dizer
com isso era muito importante, embora tal importância nem sempre
tenha sido notada. Não pensava que todos os habitantes do Estado eram
ou podiam ser cidadãos. Alguns seriam escravos. outros "estrangeiros
residentes", ali vivendo com finalidades comerciais".

Como bem sintetiza COULANGES (47), "o cidadão ficava submetido
em tudo e sem reservas à cidade; pertencia-lhe inteiramente". Em re­
sumo, como também registra ARENDT (48): "Em termos aristotélicos,
tanto o rei-filósofo de Platão como o tirano grego governavam em pro­
veito de seus próprios interesses, e isso constitlÚa para Aristóteles. em­
bora o mesmo não ocorres-se com Platão, uma característica conspícua
dos tiranos" .

Quanto à moralidade, em geral, dos cidadãos gregos da antigüi­
dade, basta citar a expressão "6 terra! ó numas!" do grande DEMÓS­
TENES em sua famosa "Oração da Coroa" e, noutro trecho, ainda que
exagerado, deste clássico discurso, explicando a sorte de Felipe II da
Macedônia em sua expansão de domínio sobre a Grécia, que "teve a
sorte de encontrar entre os gregos, não entre alguns apenas, mas entre
todos igualmente, uma florescência de traidores, de vendidos e de ini­
migos dos deuses, em tal quantidade, como nunca se teve notícia".

Portanto, quando ,ARISTÓTELES (49) define o homem como "animal
político" o que quis dizer. na realidade, foi: "o homem é um ser que
vive numa polis" (60), isto é, o político é o homem cidadão grego, ou na
expressão de Marx (n): "Lá definición de Aristóteles dice, en rigor.
que el hombre es, por naturaleza, un ciudadano o miembro de una
ciudad. "

(46) LINDSAY, AD. o Estado Democrático Moderno. Trad. W DUTRA. Rio, Znhar,
1964. p. 3'2.

(47) COULANGES. Fustel de. A Cidade Antiga. V. 1, pp. 298 e segs. Ainda sobre a
vinculaçíkl do ateniense à sua polia. Platão, no Criton; Ver PAOLI, Ugo. Studi sul
Processo Attica. Padava. Cedam, 1933.

(48) ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Presente. Clt., nota n g 8, p. 146.

(49) ARISTÓTELES. A Política. Loc. cit.

(50) KI'ITO, H.D.F. Ob. cit.. p. 129.

(51) MARX, Karl. El Capttat Trad. W. ROCES. México, F.CE., 1946. T. l, v. I, capo XI,
p. 363, nota n9 7; Ed. braB., trad. de REGINALDO SANTANA, Rio, Civ. Bras. 1968,
v. 1, p. 375, nota n Q 13.
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A antiga tradução do Zoon politikon como animal socialis se en­
contra em Sêneca, foi aceita como tradução consagrada até TOMÁS DE
AQUINO. segundo informa liANNAH ARENDT (1)2). que, por sua vez, expli­
ca: "Melhor que qualquer teoria complicada, esta substituição incons­
ciente do social pelo político revela até que ponto a concepção original
grega de política havia sido esquecida; para tanto. é significativo, mas
não conclusivo. que a palavra "social" seja de origem romana, sem
qualquer equivalente na língua ou no pensamento grego. Não obstan­
te, o uso latino da palavra societas tinha também originalmente uma
acepção claramente política, embora limitada: indicava certa aliança
entre pessoas para um fim específico, quando os homens se organiza­
vam para dominar outros ou para cometer um crime. É somente com
o ulterior conceito àe uma societas generis humani, uma ('sociedade da
espécie humana", que o termo "social" começa a adquirir o sentido
geral de condição humana fundamental. Não que ARISTÓTELES ou PLATÃO
ignorassem ou não dessem importância ao fato de que o homem não
pode viver fora da companhia dos homens; simplesmente não incluíam
tal condição entre as características especificamente humanas. Pelo
contrário, ela era algo que a vida humana tinha em comum com a vida
animal - razão suficiente para que não pudesse ser. fundamental­
mente. humana. A companhia natural, meramente social, da espécie
humana era vista como limitação imposta pelas necessidades da vida
biológica, necessidades estas que são as mesmas para o animal humano
e para outras formas de vida animal."

o mesmo tipo de humanismo utilitarista, como privilégio de uma
classe dominante, se pode extrair do modo de organização da vida r0­
mana. Na monárquica Roma antiga, em que as fontes do direito eram
os costumes (mores maiorum), o tas (lex divina - normas religiosas)
e os ius (lex humana) - consoante relata PETlT (53) - somente a classe
dos patrícios (patricii) - os patres e seus descendentes que compunham
as gentes das trinta cúrias primitivas - participava do governo do Es­
tado e gozava de todos os privilégioo do cidadão romano, não os ple­
beus ou a plebe que não tinham nenhuma participação no governo. es­
tando proibido seu acesso às funções públicas, e não podiam contrair
matrimônio com os patrícios (54). razão pela qual, "y durante siglos, la

(52) ARENDT, Hannah, A Ccmdição Humana. Trnd. de ROBERTO RAPOSO. S. Paulo,
eds.: Forense, SaIamanca e Universidade de São Paulo, 1981, pp, 32-33,

(53) PETIT, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano, Trad. de JOSl'!: F. OON­
ZALEZ, México, Nacional, 1951. §§ 10 e segs" pp. 28 e segs.

(54) FR!ZA PETIT (tbidem, § 13, p. 32) que "solo los patricios tenian la carga deI
impuesto y deI servlcio militar; pero solos tamblén partlclpaban de 1& vida poU­
tica y social. L& plebe permanecia extratia. a. las cargas pÚbl1ca.s a.si como a la
admlnistraclón de 1& ciudad", SOmente mais tarde, com a reforma de servio Túllo
(após 166 em Roma). os plebeus foram chamados ao serviço m1l1tar, ao pa.ga­
mento dos impostos e a participar das nova.s assembléias (comicios por centúria.s),
cujas decisões, no entanto, somente se tornava.m obrigatórla.s após & sanção do
Senado (auctoritaa patrum) .
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historia interior de la ciudad se resume en la lucha de patrícios y pIe­
beyos, quienes se esfuerzan en conseguir la igualdad en el orden pú~

blico como en el orden privado" (§ 11, p. 31).

Na República dos consules, os plebeus continuam excluídos de t0­
das as magistraturas, até o surgimento dos tribuni plebis, cujas resolu­
ções, nas concüia plebís, são chamadas plebiciscito8 com obrigatoriedade
apenas para a plebe. A lei das Doze Tábuas não cogitou da igualdade
reclamada pelos plebeus, o que só obtêm ao final do V século de Roma
(com a lei Canuléia, pennitindo o casamento entre patrícios e ple­
beus); e em seguida, certa participação na mais alta magistratura (o
consulado), após o exercício de quaestor, 0011 ou tribuno e pretor, te­
souro público, administração, justiça, Senado (lei Ovinia) e pontifica­
do (Tlbério Coruncanio), adquirindo os plebiscitos força obrigatória
para todos os cidadãos, sem ser submetidos à auctoritas patrum; pas­
sando, portanto, à categoria de leis, principalmente sobre a matéria de
direito privado.

Porém, como observa PETIT (ú"), "es difícil creer que desde el afio
305 (de Roma), en una época en que el tribunato es la sola magistra~

tura plebeya, y la lucha es ferviente entre los dos órdenes, la plebe
haya obtenido una ventaja tan importante".

Com o advento do Império, os imperadores de Roma, a partir de
Augusto (Otávio), passam a ter o poder absoluto (poder consular, po­
testades tribunicia, censarial e poder religioso) com a lex regia de im­
perio, que "entre otros privilegios, esta ley otorgava ai emperador el
derecho de hacer todo 10 que él juzgara útil para el bien deI Estado; es
decir, el poder absoluto" (~8). Surgem, então, as Constituições impe­
riais (edicta, decreta, rescripta, mandata) em substituição às leis, aos
plebiscitos e aos decretos do Senado.

Como bem arremata RECASENS SICHES (~7): "Las grandes filoso­
fias jurídico-políticas de la Antigüedad clásica - PLATÓN Y AR.IST6­
TELES - son transpersonaUstas o totalistas. se fundan el el bien de
la totalidad política, concibiéndolo como una magnitud aparte deI bien
de los indivíduos, y como la magnitud superior en rango; evalúan a
los hombres no tanto como seres humanos, sino más bien en tanto
que ciudadanos. La ética va a remoIque de la política: hombre bueno
es el buen ciudadano. EI valor deI hombre depende de cómo cumpla
su función de servicio a la cludad, es decir, a la colectividad política.
Por mucha sabiduría que en otros aspectos contengan aquellas filo­
sofías políticas, en lo esencial eIlas son expresión de una idea trans­
personalista, totalista, de una idea que subordina aI hombre a la co·

(55) Ibidem, § 26, p. 40.

(56) Ibidem, § 38, p. 47.

(57) RECASENS SICHEB, Luis. Tratado General de Filosofia deI Derecho. México, Por·
rua. S/A, 1965, p. 502.
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lectividad polftica, de una idea que piensa que el hombre ha nacido
para servir aI Estado".

Ora bem, o humanismo jurídico teórico burguês que se seguiu
também foi um humanismo utilitarista, gerado pela Reforma, mas não
pelo conservadorismo e pelo autoritarismo luteranos favorecedores do
absolutismo do príncipe (58) e anti-humanista (59), e, sim, pela con­
cepção democrática calvinista do protestantismo (60), com ênfase na
personalidade individual ou num individualismo puritano.

(58) SPENLl!:. J .E. o Pensamento Alemão, de Lutero a Nietzsche. Trad. de Mário
Ramos. 3~ ed., Coimbra, A. Amado, 1973, p. 11J. "AssIm a Reforma luteranB substitui
o princípio do universalismo ca.tólico pelo principio do confesslonallsmo e do
territoriallsmÇl. Substitui 11. supremacia do espiritual sobre o temporal pelo princí­
pio do absolutismo do príncipe".

(59) Ibidem. pp. 21, 22 e 23. "Lutero é ainda o homem de. Idade Média pela sua atitude
hostil ao esplrito racionalista, ao espirito de libertação individual emanado da
Renascença, como também ao novo impUlso das ciências da natureza, se o refor­
mador alemão se correspondeu durante algUm tempo com os humanistas alemães,
em particular com Erasmo, fê-lo somente numa aliança de curta duraçAo que se
inspirou em motivos de ordem puramente polêmica, e pela razão de que os novos
métodos de critica aplicados ao texto bíblico permitiam a Lutero dar algumas
réplicas contundentes aos teólogos católicos que continuavam 11. invocar O texto
da Vulgata, único reconhecido pela Igreja. Mas entre a teologia dum Lutero e a
sabedoria humanista dum Erasmo, que abismo! O principio do humanismo: "O
homem é a medida de todas lI,,'j coisas" é o antlpoda da fé luterana. Esta tem como
primeira conseqUência o negar "a medida do homem" para lhe substituir "a me­
dida de Deus". E que desprezo manifestava o reformador pela Razão - diese HUTe,
esta "prostituta", dizia e por essa sabedoria humanissima, com a sua crença nas
luzes da razão, na bondade dt. natureza humana e sobretudo num livre arbrtrlo
tão inút1J como inoperante, simples liberdade de indi!erença, ao passo que ele,
Lutero, é o homem da predestinação, da escravidão apaixonada I "Ou eacravo do
pecado ou servo de Deus", eis o famoso dilema a que chegava o seu famoso tratado
de servo arbitrio onde toma a posição oposta à tese de Erasmo (1525) ," "De Igual
modo a sua teologia é anti-racionalista e antl·humanista. Entre o mundo da rado
e o mundo da fé abre-se um abismo eterno. O que faz o cristão náo é o intelecto
lógico, MO é a investigação da verdade divina, mas unicamente a fé (sola fides) .

(60) Ibidem. pp. 15 e' 16. "Bem erradamente, tem-se querido ver na doutrina luterana
uma fórmula antecipada da liberdade de consciência. FreqUentes vezes se con­
funde a velha teologia luterana com um certo protestantismo moderado, de fór.
mulas mais ou menos liberais, completamente renovado pela flloso!1a do séeuJo
XVIII. Mas a liberdade que Lutero reivindica para o crente é unicamente a liber­
dade de entrar diretamente em' relação com Deus, sem intermediário humano, por
meio da leitura e da meditação da palavra divinn. A autoridade da tradição e da
hierarquia católica Lutero substituiu, aSSim, a autoridade infa1ivel da palavra es~

crlta. da Bíblia. literalmente inspirada; o principio de autoridade subslate. Sim­
plesmente se encontra. deslocado, A antiga "teocracia" dá lugar à "bibliocracla"
tuterana, que acabará numa "ortodoxia." cujo dogmatismo será. mais rliído que a
tradição maleável e vlvB da. Igreja. Mais errada ainda é a opinião daqueles que
vêem na reforma de Lutero uma. doutriDa favorável ao espirito liberal ou demo­
crático moderno. Produziu-se exatamente o contrá.r:io. Um grave problema se ofere­
ceu ao reformador. Depois de ter proclamado o "sacerdócio universal" e abolido
a. hierarquia da Igreja romana, deveria logicamente ser conduzido a uma organi­
zação inteiramente livre e, se se pode dizer, demOcrática da comunidade religiosa.
Pelo menos a paróquia isolada deveria possuir o direito de escolher o seu pll.Btor
e o dever de lIubvencionv as despesas do culto, da instrução religiosa e da assis­
tência dada aos doentes e 1I.0!l pobres. Uma concepção democrática poderia deste
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Não só na Antigüidade. Também, o espírito utilitarista predomi­
nou na Idade Média, "uma época de empirismo", como assinala PER­
NOUD (61) que concluiu: "assim, um dos seus traços mais ma.rcantes é
o sentido prático: os nossos antepassados medievais parece não terem
tido outro critério além da utilidade" (62).

Tanto assim, que não foi sem razão que WEBER (63) concluiu que
"o calvinismo foi a fé em torno da qual giraram os países capitalistica­
mente desenvolvidos - Países Baixos, Inglaterra e IFrança - as gran­
des lutas políticas e culturais dos séculos XVI e XVIII. Isto porque,
acentuando o seu caráter induvidosamente utilitarista, d~z WEBER (64) :
"una de las realizaciones específicas deI protestantismo consiste en
haber puesto la ciencia aI servicio de la técnica y de la economía", e,
ainda, " ... la valoración de la actividad lucrativa capitalista, basada
en fundamentos racionales, como realización de un objetivo fijado por
Dios." (65). Daí por que se pode afirmar, como também ° faz TAW­
NEY (66), que "não é de todo fantasioso dizer que, em um palco menor,
mas com armas não menos formidáveis, Calvino fez pela bourgeoisie
do século XVI o que Marx fez pelo proletariado do século XIX, ou que
a doutrina da predestinação satisfez a mesma fome de certeza de que
as forças do universo se acham ao lado do eleito como a que seria sa­
ciada numa outra época pela teoria do materialismo histórico".

Como narra NAEF (67): "En el protestantismo, especialmente en
el calvinismo, se encuentra un elemento individualista, la idea de que
el indivíduo atslado y cada una de las comunidades singulares se hallan
bajo la ley de Dias y de Cristo, y que aqui el poder deI Estado tiene sus

contlnuaçAo da Nota 60

modo seguir-se às premissas teológicas postas pela Reforma - como aliás acon­
teceu nos pafses onde triunfoU a fórmula. calvinista do protestantismo. Mas não
aconteceu assim na Alemanha luterana. Foi ao poderio temporal dos prlncipes
alemães, à weltlic1l.e Obrigkeit (o que S. Paulo ch&IIlava "o magistrado") que
Lutero confiou a mlssáa de abrigar a alma religiosa, de proteger a fé, de instituir
o novo culto".

(61) PERNOUD, Régine. Luz sobre a Idade Média. Trad. porto de ANTO:-iIO MANUEL
DE ALMEIDA GONÇALVES. Europa-América. sld, 198.

(62) Ibidem, p. 197.

(63) WEBER, Max. A l:tica Protestante e o Espirito do Capitalismo. Trad. de IRENE
e TOMAS SZMRECSANYI. S. Paulo, Pioneira, 1967, p. 67.

(64) WEBER, Max. Hist6ria Eéonómica Geral. Trad. esp. de MANUEL SANCHES SAR­
TO. 2~ ed., México, F.C.E., 1956, pp. S08-300.

(65) Ibidem, p. 308.

(66) TAWNEY. R.H. A Religião e o Surgimento do Capitalismo. Trad. de JANETE
MEICHES. S. Paulo, Perspectiva, 1971, p. 117.

(67) NAEF, Werner. La Idea del Estado en la Edad Moderna. Trad. esp. de FELIPE G.
VlCEN. Madrid, Aguilar, 1973, pp. 23-24.
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límites; esto concepto lo llevaron consigo a América los colonos puri­
tanos. Como súbditos britânicos, estos colonos poseen además una serie
de derechos y libertades perfectamente garantizados, conquIstados por
ell08 en el curso de la hIstoria y asegurados por el parlamento; dere­
chos consagrados en leyes positivas como el acta Habeas Corpus o el
Bill Df Rights. Estos gérmenes, empero, encuentran en América un
suelo extraordinariamente favorable. El curso de la colonizaci6n norte­
americana, las presuposiciones deI suelo y su explotacI6n, todo provoca
una situaci6n de bases esencialmente individualista: las fundaciones de
Estados, como la de New Plymouth en el camarote deI Mayflower, tie­
nen lugar efectivamente por un contrato; la comunidad estatal se
constituye por individuos que combinan sus fuerzas y que hacen coin­
cidir sus voluntades aisladas con el fin de alcanzar objetivos comunes.
El primer derecho deI hombre auténtico, ni concedido ni abrogable,
que se convierte en Norteamérica en hecho político, es el derecho de
libertad religiosa." Assim, segundo NAU (68), na época do confiito com
a Inglaterra, os direitos que os colonos possuem como cidadãos ingleses
são interpretados segundo o modelo do direito de liberdade religiosa,
"y convertidos en derechos concedidos por Dias y basados en la natura­
leza, es decir, en derechos cuya validez no depende deI Parlamento in­
glés, y que el Estado tiene, más bien, que respetar siempre". Informa
o precitado autor que tais direitos passam a ser utilizados pelos colonos
como armas contra as medidas do governo inglês. Assim, a "Declaração
de direitos do homem e do cidadão", de 12 de julho de 1776, e, logo
após, a Constituição de Virgínia, cujo preâmbulo, o Virginia bill 01
rights, um catálogo de direitos do homem em sentido pr6prio, no qual
"los derechos deI hombre aparecen independientes de toda conexi6n
jurídico-positiva, basados en el derecho natural, innatos, inalienables,
lndestructibles, parte integrante deI concepto "hombre" y convertidos
en presupuesto de toda Constitución política. La declaración de inde­
pendencia de las trece colonias, de 4 de julio de 1776, se incorporó esta
noción, transformada ya en idea política fundamental." (60).

Não obstante a opinião de NAEF no sentido de dar base idealista
religiosa ao humanismo juridico burguês, este, a nosso ver, não nasce
fundado no jusnaturalismo teológico, mas, sim, gerado pelo pensamen­
to liberal utilitarista materialista, de LocKE a BENTHAM (HELVÉCIO) e
sequazes.

Em primeiro lugar, o humanismo liberal surge com Loco que,
inspirando se em Isaac Newton, valoriza a experiência sensível e a refle~

xão como fontes de todo o conhecimento; e suas principais obras (Carta
sobre a Tolerlincia, os Dois Tratados sobre o Governo e o Ensaio sobre o
Entendimento Humano, que surgiram após a derrota do regime absolu­
tista na Inglaterra com o triunfo da burguesia, em 1689, inaugurando

(68) Ibidem, p. 24.

(69) Ibidem.
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o poder do Parlamento ou, mais precisamente, da Câmara dos Co­
muns) sistematizam a filosofia empirista, nelas sustentando LoCKE que
o Estado deve apenas cuidar do bem-estar material dos cidadãos. Assim,
o direito natural à propriedade, anterior à sociedade civil, mas não
inato, e, sim, derivado do trabalho. A sociedade politica, resultante do
pacto social entre os homens igualmente livres (os novos burgueses),
visa preservar a vida, a liberdade e a propriedade burguesas e reprimir
a violação desses direitos naturais não renunciados (como são em HOR­
BES) em favor dos governantes.

Do materialismo empirista de LocKE, o humanismo se desenvolve
posteriormente no utilitarismo de HELVÉCIO e BENTHAM, porém gerado
pela escola hedonista ou cirenaica, fundada por Arístipo de Cirene
(435 aC) discípulo dos sofistas e de SÓCRATES, que preconizou a redução
da virtude no prazer do corpo e do espírito, o radical individualismo e
o fazer o conveniente a fim de aliviar a dor; e que, passando por EPICURO
(341·270 aC), encontra seu grande defensor e expositor em HELVÉCIO
(1715-1771), inspirado em LocKE, que, antes de BENTHAM, explicou o
comportamento humano, pelo interesse, como impulso derivado da sen­
sibilidade e, em última análise, de caráter racional.

Trata...ge de um humanismo utilitarista com base no princípio da
escola econômica liberal do "laisse~·faire, laissez-passer" de ADAM SMITH
(1723-1790), do mercado regido exclusivamente pela "lei da oferta e pro­
cura"; e, ainda, tendo em vista o pensamento de BECCARIA (1738-1794).
"Parte das suas raízes pode ser encontrada nos escritos de DAVID HUME
(1711-1776) que fundou uma empírica teoria dos valores assente nas
experiências do homem comum" como anota BoDENHEIMER (70), fato re­
conhecido pelo próprio BENTHAM, em seu Fragment on government
(1776), onde afirma ele que aprendeu o princípio de utilidade na obra
de HUME, inclusive de HOBBES como informa CARL FRIEDRICH (71) que,
com base em PLAMENATZ, considera a filosofia do direito de HoBBES "qua­
se totalmente alícerçada no principio de utilidade", de vez que "só porque
os homens acabaram por reconhecer como úteis a paz e a ordem é que
se dispuseram a aceitar normas legais e a obedecer às leis" (72); e, adian­
te, analisando a afirmativa crucial de BENTHAM sobre a subordinação da
humanidade ao governo de dois senhores soberanos, a dor e o prazer,
comenta: "Eis o credo radical, edificado sob a crença de HUME de que
todas as ações estão correlacionadas, com "paixões" e, como HUME,
BENTHAM acredita ser um empírico construindo uma jurisprudência
mediante o emprego do método experimental; BENTHAM fez o mínimo de
distinção possível entre moral e legislação, baseando ambas na utilidade.

(70) BODENHEIMER, Edgar. Ciência do Direito, Trad. de Enéas Marzano. Rio, Forense,
1966, p. 102.

{7D FRIEDRICH, Carl Joachim. Per3pectiva Hi:rtórica da Filosofia do Direito. Trad.
de ALVARO CABRAL. Rio, Zahar, 1965, p. 113.

(72) Ibidem, p. 104.
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A razão era para ele, como HOBBES e HUME, algo essencialmente "cal­
culista", tanto na teoria como na prática" (13).

E, em continuidade ao humanismo utilitarista, no campo jurídico,
AUSTIN (1790-1859) (H), com sua escola analítica de jurisprudência
(Analitical School of Jurisprudence). SALMOND (75) e seus representan­
tes, principalmente HOLLAND (78), GRAY ('17), BINDING (78), LEvy-ULL­
MAN (79) e KELSEN (80).

Trata-se da substituição do direito natural (mundo de ficções) pela
teoria da utilidade (mundo dos fatos). BENTHAM define o princípio de
utilidade ou "da maior felicidade" como "aquele princípio que aprova
ou desaprova qualquer ação, segundo a tendência que tem de aumentar
ou de diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse está em jogo, ou, o
que é a mesma coisa, em outros termos, segundo a tendência em pro­
mover ou comprometer a referida felicidade" (81); e que vale tanto
para a ação particular como para qualquer ato ou medida de Governo.
O termo utilidade designa, segundo BENTHAM (82): "aquela proprie­
dade existente em qualquer coisa, propriedade em virtude da qual o
objeto tende a produzir ou proporcionar benefício, vantagens, prazer,
bem ou felicidade (tudo isto, no caso presente, se reduz à mesma coisa),
ou (o que novamente equivale à mesma coisa) a impedir que aconteça
o dano, a dor, o mal, ou a infelicidade para a parte cujo interesse está
em pauta; se esta parte for a comunidade em geral, tratar-se-á da feli­
cidade da comunidade, ao passo que, em se tratando de um individuo

(73) Ibidem, p. lU.

(74) AUSTIN, John. The Province of Jurisprudf:nce Determined. New York, 1964;
Lecture on JurisprUdence. 1869.

(75) SALMOND, J. W. Jurisprudence or the Theory 01 Law. 3~ cd., London, 1790.

(76) HOLLAND, T. E. The Elements of Juriswudcnce. 13~ ed., OX!ord, 1924.

(77) GRAY, J. C. The Nature anã Sources of Law. 1909.

(78) BINDING, K. Die Nonncm und Ih.re õbertretung.

(79) LEVY-ULLMAN H. f:Zéments des Sciences Jurldiques - r,a D~/inition du Droit.
Trad. esp. de ~SAR CAMARGO. Madrid, E. Congora. 1917-1928. 2' v.

(80) KELSEN, H., General Theory of Law and S/ate. 1945. Tl'ad. esp. de LUIS LEOAZ
Y LACAMBRA. México, Nacional. 1979; quanto às distinções entre a.s duas teorias,
V. KELSEN, H. La Teorfa Pura dei Derecho y la Jurtsprudencia Ana/tttca. Trad.
de EDUARDO A. COGHLAN. In La ldca del Derecho Natural 'U otros EnsaJ/oB.
B. Aires. Losada, 1946, pp. 207-237.

(81) BENTHAM, Jeremy. Plinc/plOs da Mora! e da Legislação. Trad. de LUIZ JOAO
BARAúNA. S. Paulo, Abril-Cultural-Cal. "Os Pensadores", 1979.

(82) Ibidem.
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particular, estará em jogo a felicidade do mencionado indivíduo". Dito
de outro modo: "o princípio da maior felicidade" é "o princípio que es­
tabelece a maior felicidade de todos aqueles cujo interesse está em jogo,
como sendo a justa e adequada finalidade da ação humana, e até a
única finalidade justa, adequada e universalmente desejável; da ação
humana, digo, em qualquer situação ou estado de vida, sobretudo na
condição de um funcionário ou grupo de funcionários que exercem os
poderes de governo".

Na expressão do utilitarista STUART MILL (83) "O cred'Ü, que aceita
como fundamento da moral a utilidade ou o princípio da maior felicida­
de, sustenta que as ações são justas na medida em que tendem a prCJI.
mover a felicidade, e injustas enquanto tendem a produzir o contrário
da felicidade. Por felicidade entende-se o prazer e a ausência de dor;
por infelicidade, a dor e a ausência de prazer".

Assim, segundo BENTHAM, "somente a experiência pode provar se
uma ação ou instituição é útil ou não", como bem observou MOTTA PEs­
SANHA (84) que acrescenta: "BENTHAM, por outro ladp, opôs-se aos revo­
lucionáriosfranceses, quando estes apelavam para o direito natural e
afirmavam os direitos universais do homem. Para BENTHAM, o indivíduo
somente possui direitos na medida em que conduz suas ações para o bem
da sociedade como um todo, e a proclamação dos direitos humanos, tal
como se encontra nos revolucionários franceses, seria demasiado indivi­
dualista e levaria ao egoísmo. Este, segundo BENTHAM, já é muito forte
na natureza humana; assim, o que realmente deve ser procurado é a
reconciliação entre o individuo e a sociedade, mesmo que seja necessário
o sacrifício dos supostos direitos humanos".

o humanismo liberal burguês expressava a sociedade racionalizante
do século XVIII, na qual o homem se tomava racional, e, como bem
expõe HOROWITZ (85): "La expresión más elevada de esta racionalidad
era. la utilidad o la idea de lo que llamanos utilitarL~mo. En efecto, la
teoria de la utilidad demonstraba la racionalidad deI trato. Era burgués.
El hombre y la sociedad llegaban a un acuerdo para cumplir com de~

terminadas obligacione.s y recibir asi ciertas cosas a cambio. Era una
idea de racionalidad absolutamente comercial". Assim, o utilitarismo
era o racionalismo e o racionalismo, o utilitarismo. Como expressa Ho~

ROWITZ (86): "Los hombres podfan ahora ser racionales porque podian

(83) STUART MILL. John. Utüitarismo. Trad. EDUARDO ROGADO DIAS. Coimbra,
AtlAntica.. 1976, p. lá.

(84) MO'ITA PESSANHA, José Américo. J. Bentham, vida o obra. In: Os Fensa.cf,ores
(Bent1l.am e StuaTt Mim cit., pp. vm e X.

(85) HOROWITZ, Irving Louts. Func!amentos de Sociologia PaUlica. Trlld. csp. de
ENRIQUE A6SEBURG. Madrid-Barcelona, F'CE Espanha S.A., 1977, p. 27.

(86) Ibidem.
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ser utilitaristas y viceversa: su racionalidad se definia en la medida en
que participaban en la red de intercambios."

Portanto, humanismo racionalista, utilitarista, materialista, que na·
da tem de idealista. E, assim, também conclui HOROWITZ (87), expondo
a seguir ao precitado texto que: "EI inicio deI siglo XIX produjo aI he­
donista BENTHAM y 5U cálculo, en el que los principias de utilidad eran
la medida máxima. El punto de vista de los utilitaristas era muy atrac­
tivo y de sentido común. No era una idea abstracta e idealista de la
razón. No era una idea hegeliana; era la idea deI intercambio - la
razón deI estómago, la razón deI ágora, la razón deI bienestar, la rRZÓn
deI nivel social, la razón de la utilidad, la razón deI egoismo. .. eQué
podia ser más razonable que el interés propio y su satisfacción natural
através deI órgano de la sociedad que ayudaria a resolver los problemas
que impedían la satisfacción deI interés propio?".

Razão, portanto, parece ter BoBBIO (88) quando observa que ··Marx
sabia muito bem o que não sabem mais certos marxistas, ou seja, que a
filosofia burguesa era o utilitarismo e não o idealismo (no Capital o alvo
é BENTHAM e não HEGEL), e que um dos traçoo fundamentais, e verdadei­
ramente inovadores, da Revolução francesa foi a proclamação da igual­
dade jurídica formal (a "emancipação poUtica"'): princípio incompati­
vel com aquele estado de castas que sobrevive ainda, em parte, em
Hegel, e onde os indivíduos contam politicamente não uti singuli, mas
enquanto membros de uma corporação".

Mas melhor seria afirmar que o alvo é HELVÉCIO, BENmAM, JAMEB
MILL, JOHN STUART MILL e toda a moderna economia politica utilitarista
do "laissez-faire", a partir de seu fundador ··WILLIAN PET'I'Y (811), tendo
em vista a crítica de BENTHAM, feita por MARX (90), de "archifilisteu, este
oráculo seco, pedantesco y charlatanesco deI sentido común burguês deI
siglo XIX"; e "nadie, en ninguna época ni en ningún pais ... se ha har­
tado de profesar tan a sus anchas como él10s más vulgares lugares co­
munes. El principio de la utilidad no es ninguna invención de BENTIlAM.
Este se limita a copiar sin pizca de ingenio 10 que HELVETIUS Y otros
franceses deI siglo XVIII habian dicho ingeniosamente"; e "s1 yo tu­
v1ese la valentia de mi amigo E. HEINE, llamaria a Mr. Jeremias genio
de la estupidez burguesa".

(87) Ibidem, grifamos.

(88) BOBBIO, Norbert<l. Exi3te uma Doutrina Marxista do Estado? In: Qual Socia­
lis1lW? Trad. de IZA S. FREAZA. Rio, paz e Terra. 1983. p. 44; e in ob. col.
O Marxismo e o Estado. Trad, de FEDERICA L. BOCCARDO e RENl!E LEVIE.
Rio. Oraal, 1979, p. 21.

(89) MARX, K. Teorias de la Plusoolia, 2~ v. Madrid, A. Corazon Ed., 1974. V. 1~ No
direito pode-se citar RUDOLPH VON IHERING (1818-1882).

(90) MARX, K. El Capital. Trad. W. ROCES. T. 1. v. 2~ México, F.C.E., 1946. Capo
XXII, n9 5, pp. 687-688, e nota n9 46; na. trad. bras. de R. SANT'ANNA, Liv. I.
V. lI, Ed. Clv. BraS., 1968. p. 708, nota n~ 63.
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I - O homem como centro da sociedade

o homem é um ser teleológico. Não vive por viver. Ao acaso. sem
saber o que quer, nem para onde vai. Tem um fim a alcançar, uma razâo
de viver, um processo de existência. Age em função de algo, visa a algo.
Atua em conformidade com valores e em função destes. Parte de uma base,
obedece a principio, busca determínadas metas. t, portanto, um ente mo­
tivado. Sua conduta é pautada por um objetivo. E este será tanto melhor
e mais elevado quanto mais completo for o homem, ou seja, quanto mais
perfeita a sua humanidade. Esta sua humanidade está marcada pela sua
condição de pessoa e esta é qualificada pela filosofia que orienta sua vida.
Donde se pode afirmar que o homem será tanto mais perfeito quanto mais
se aproximar do modelo de que é a imagem: Deus, a Perfeição Absoluta.
Ai por que a filosofia cristã é a mais indicada para conduzi-lo pelas estra­
das da vida.

Por ser o homem assim, este ser teleológico, é que ele caminha pelo
mundo por veredas que levam a um ponto determinado. Para tanto, obe·
dece a normas e princípios insertos numa constelação de valores, ante os
quais se posiciona no mundo:

"Si le destin n'est pas orienté par une valeur supérieure, si le
hasard est roi, vaiei la marche dans les ténebres, l'affreuse liberté
de l'aveugle." (ALBERT CAMUS) (1).

Eis, pois. Se não condicionar sua conduta pelo ideal de um valor maior,
que explique e justifique a vida. o homem decairá de sua dignidade e se
perderá nas trevas.

Essa conduta do homem. ele a tem, forçosamente, dentro de um meio
próprio. Viva em que espaço for, seja de que raça for, tenha que condição
social tiver, ele será sempre igual a si mesmo, e, desse modo, nos quatro
cantos do planeta, tudo que ele fizer, fa·lo-á. em função de um motivo e de
um objetivo humano de vida:

"Queiramos ou não, consciente ou inconscientemente, é uma
filosofia de vida e uma metafísica do mundo que norteia a nossa
atividade. Todos os problemas, econômicos e poIfticos, morais e
sociais, resolvem-se, em última análise, em problemas humanos e
pedem soluções humanas, inspiradas num conceito da natureza
e dos destinos do homem." (LEONEL FRANCA) e),

Assim, toda atitude humana reflete uma posição do homem no uni­
verso. A ação é, pois, a projeção do ideal. E o palco em que o homem
representa é a sociedade. Nesta é que ele se realiza, como individuo e como
pessoa. Biologicamente, socialmente, politicamente. No lar e na profissão.
Ora, a sociedade - integração de grupos, de fammas, de pessoas - é
informada pela política. Donde a importância fundamental do Estado, criado,
organizado e dinamizado pela política, que lhe dã uma estrutura e um
sentido.

( 1) CAMUS, Albert. L'Homme Revolt'. Paris, Gallimard, 1960.

( 2) FRANCA. Leonel. A Crise do Mundo Moderno. Rio, J. Oryrnpio, 1942.
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~, pois, da natureza do homem buscar razôes, explicações, motivações,
justificações. Toda agitação social se enraíza nessas lutas do homem em
procura de seu destino. Feita de homens, a sociedade reflete suas angús­
tias, suas lutas, seus ideais. Daí assinalar LEONEL FRANCA (3):

"Não hã, portanto, civilização que possa durar sem uma con·
cepção do homem e da vida, numa palavra, sem um verdadeiro
humanismo integral; toda civilização é uma metaiísica viva. Im·
possível a separaçáo completa entre a ideologia e a sociologia. Um
laço íntimo prende indissoluvelmente as realizações da história
aos valores supremos do ideal."

Certamente os fatos como que constituem o "caldo de cultura" das
idéias. Sobre eles que elas trabalham. E na sociedade acontecem fatos e
idéias. Mas são as idéias que dáo sentido aos fatos. Elas que informam a
sociedade:

"De lo que hoy se empieza a pensar depende lo que manana
se vivirá en las prazuelas" (Jost ORTEGA Y GASSET) (4).

Ora, ideologias são sistematizações de idéias. Valem como concepções
do homem, da vida, do universo. Traduzem uma situação cultural, uma
posição do homem em face dos problemas do mundo, um ideal. Ao adotar
uma ideologia o homem se define. Toma o seu lugar na sociedade. Assu­
me um compromisso. Movimenta-se para um fim. Porque uma ideologia é
uma filosofia polftica. Uma explicação. Uma justificação. Um caminho.

Evidente que são muitas as ideologias, muitas as estradas indicadas,
muitos os rumos apontados.

Urge, portanto, que se saiba a estrada a palmilhar, a ideologia a ado­
tar, os fins a perseguir.

Tratando-se de problemas da sociedade, cuida-se de problemas do ho·
mem. A melhor sociedade será a sociedade mais humana. E a sociedade
será tanto mais humana quanto melhor retratar as necessidades do homem
pleno. Do homem integral. Do homem-toda-homem. Do homem que não
é só individuo, mas também pessoa. Do homem que não é apenas fera, mas
anjo, também. Do homem imperfeito que procura a perfeição. Do homem
feito à imagem e à semelhança de Deus.

A ideologia mais completa, a mais humana, a que devemos tentar, é
a inspirada na doutrina cristã, pois só ela vê o homem em sua totalidade,
só ela o coloca em sua dignidade essencial.

Uma política de inspiração cristã será, pois, uma política autentica­
mente humanista, Esta a que nos deve orientar I porque é a que responde
às solicitações supremas do homem.

Naturalmente que o ideal político de uma sociedade estruturada e diri­
gida pelos princípios do Cristianismo jamais será alcançado em toda a sua
(a) FRANCA, L~n1!ll. Ob. ci\.
( .. , ORTEGA Y GASSET, José. EI Ta.... de N....tro Tlempo. Santiago de Chile, Editorial "Cultura". 19J7.
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plenitude. O homem tende. é certo, à perfeição, mas, por ser homem, ja­
mais será perfeito. Dessa maneira a sua sociedade, obra sua, nunca será
perfeita. Contudo, a razão da vida, no plano individual, está justamente
nessa tentativa de aperfeiçoamento, através de lutas, sacrifícios, erros e
acertos, derrotas e vitórias. O mesmo deve ser buscado no plano coletivo:
"Por acaso seria mesquinho tender a um ideal, mesmo sabendo que ja­
mais será totalmente atingido?", indaga DEBRET (~), e aduz: "Maior utopia
é pretender que venhamos a conhecer melhores dias sem o querer efetiva­
mente e sem nada fazer por isso."

O homem é um ser limitado. Não pode tudo. Todavia, dentro dos seus
limites, pode muito. Ora, ser cristão é ser homem pleno, é sonhar com o
céu na terra. Isso significa para o homem, no plano político, a construção
de uma sociedade fraterna, digna, igualitária. Uma sociedade inalcançável,
porém desejável e que deve ser tentada. Como um ponto de referência.
Como um modelo. Como a verdadeira sociedade do homem. Mesmo que
não se consiga tudo, muito se conseguirá, porque, como diz J. P.
MAYER (6), "el pensamiento y la acción están relacionados tan estrecha­
mente como la inspiración y la expiración".

Realmente, as possibilidades de transformação de idéias em atos exis­
tem. A História nos mostra que foram os homens excepcionais que, atra­
vés de seus grandes ideais, deram a tônica dos acontecimentos. Marcam­
se as épocas pelos seus vultos representativos: a de Alexandre, a de Péri­
eles, a de César, a de Gens-Gis-Kan, a de Cristo, a de Maomé, a de Buda, a
de Luís XIV, a de Napoleão, a da Rainha Vitória, a de Katarina, a de Roose­
velt, a de Stalin, a de Hitler, a de Churchill, a de Gandhi. São os homens
que fazem a história. O homem não é fruto do meio. Não é mero resul­
tado do jogo das forças econômicas. Sofre, é verdade, a influência dos fa­
tos, mas, pela sua inteligência e vontade, domina-os, disciplina-os, dirige-os.

Desse modo, quanto melhor for o homem, quanto mais perfeito, quanto
mais cristão, quanto mais perfeita a sua ideologia, tanto melhor será a so­
ciedade que ele, através dessa ideologia, procurará implantar.

Escreve J. P. MAYER (7):

"Desde que la Historia le conoce, el hombre es un animal
social. EI pensamiento politico es el epitome de la experiencia
de su vida en sociedad. Es un intento de exponer el modo de ope­
rar suas insUtuciones y los principios con arreglo a los cuales de­
ben éstas organizarse para funcionar mejor. Se ocupa de los he­
chos, pera también de los valores con arreglo a los cuales se apre­
cian esos hechos. Si bien son los hechos de la realidad las ocasio­
nes que le dan alas, una vez lanzado adquiere vitalidadpropia;
cuando toma impulso se convierte en una fuerza independiente

(5) DEBRET, L. J. Manlfeslo por uma ClvlUzaçlo SoUdtrla. Trad. de Frei BENEVENUTO DE SANTA CRUZ.
SAo Paulo, Duas Cidades, 1962.

( 6) MAYER, J. P. Tray.elorla dei P.n••ml....lo Polllleo. VerslOn e8pal\ola Dor VICENTE HERRERO. Intro­
ducclOn de R. H. TARVNEV. México, Fondo de Cullura EconOmlca, 1941.

(7) MAVER, J, P. Ob. clt.
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que excava canales, a través de los cuales fluirá, para bien o para
mal, la historia futura, y que, a veces, se impone también a los
aetores deI drama. Su tema es, no sólo el Estado, sino todas Ias
formas en que se asocian los hombres para evitar peligros comu­
nes y proveer a necesidades colectivas."

11 - Política, instrumento de organização social

Inspirado em fatos e determinando fatos, disciplinando-os e sendo por
eles envolvido, amoldando-os, dirigindo-os, o homem é um ente eminente­
mente social. Vive em grupos, em comunidades. Nessas aglomerações,
ele influi e é influído. Recebe e dá. Um homem vincula-se a todos os
outros homens. Metiva, econômica e espiritualmente. Por necessidade e
por interesse. Para defesa e para ataque. Para lutas e acordos. E é aí que
ele se faz valer em suas idéias, em sua compreensão de si próprio, do pró­
ximo, do seu destino, da sociedade, do mundo. Em sua filosofia. E, como
vive em coletividades, e estas, para se constituírem realmente ambiências
existenciais, precisam ser organizadas, ele tem que agir politicamente. Por­
que é pela política que se organizam, se disciplinam e se governam os ho­
mens. Ora, a política é uma ideologia em ação. Quando a gente fala em
política democrática, em política comunista, em política fascista, em política
cristã, está exprimindo uma concepção filosófica, uma compreensão doutri­
nária, um posicionamento ideológico em face dos problemas que a: coletivi­
dade enfrenta.

Ciência do Estado, e, também, arte de governo, a política é o instru­
mento de estudo e de ordenação da vida dos homens em comum. E como
as coletividades vivem em terras diferentes e, dentro delas, sucedem-se
as gerações, ou seja, existem em tempos diversos e em diversos espaços, a
política, para ser válida, há-de surpreender, nos homens das várias coleti­
vidades, em cada época e em cada lugar, aquilo que, ao lado do que há de
eterno no homem, há de contingente, de nacional, de típico, de temporal,
nas diferentés sociedades. Ela há de pesar as condições geoeconômicas, as
características étnicas, os estágios culturais, os recursos naturais e os mo­
mentos históricos de cada povo e de cada país. Há, pois, de ser realista,
porque só assim servirá aos homens, e só servindo aos homens serve ao
homem. Entretanto, ao espelhar essas situações existenciais típicas, ela,
que serve ao homem, que traduz um ideal humano, há, sempre, por isso
mesmo, de propor um rumo. A política vale como um projeto. Tem moti·
vos, razões, pressupostos. E obra segundo um intento. Obedece sempre,
por conseguinte, a uma filosofia.

As realidades variam, não só de país a país, como, ainda, dentro de
um mesmo país. Fenômenos físicos e sociais modificam o faeies dos diver·
sos Estados. Mora isso, as ciências progridem, os recursos se renovam,
as riquezas se transformam, forças insuspeitadas são reveladas. Em dado
momento histórico uma descoberta científica pode tornar forte uma na·
ção fraca e vice-versa. Os recursos materiais são contingentes. O que é
preciso, ,portanto, é que todos esses recursos, digamos, econ6micos, de que
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um povo dispõe, sejam trabalhados e usados no sentido do bem-estar do
homem, logo, de todos os homens. Dai advertir XIRAU (8) ser "preciso en
todo momento considerar las cosas bajo una cierta especie de eternidad" I

eis que - acrescenta - "tal es la esencia de la filosofia y aún de la vida
espiritual entera. Mediante elio la vida y la historia buscan un sentido pe­
renne y se impregnan de eternidad".

Entrementes - observa, ainda, XlRAU - "nos baIlamos en plena
barbarie. El hombre actual posee medios poderosísimos. Carece de fines
claros, de ideales capaces de exigir la sumisión inoondicional de la vida".
E conclui: "Podemos hacerlo casi todo. No sabemos, empero, quê hacer!'

III - Falta um rumo ao mundo moderno

Realmente, o panorama do mundo atual é esse: os homens possuindo
instrumentos poderosíssimos, mas sem saber aplicá-los em benefício pró­
prio. Antes se afogando em suas próprias conquistas. Aquilo que serviria
para elevá-los, dignificá-los, fazê-los felizes, está servindo para amedrontá­
Ics, torturá-los, destrui-los.

O que falta ao mundo é um rumo alto. Porque, ao organizarem as
suas sociedades nacionais, os homens o fazem sem obedecer àqueles prin­
cipios permanentes que dignificam a espécie. Falta à poUüca vigente um
conteúdo filosófico. Donde ideologias indefinidas, confusas, de propósitos
imediatistas e vulgares. Ideologias sem ideologia.

O mundo está em crise e, na origem da crise, está a fuga do homem
de Deus, de quem é feito à imagem e semelhança. Logo, na fuga de si
mesmo. O que se vê, por toda parte, é o imediatismo. O arrivismo. O prag­
matismo. O materialismo. Os valores estão invertidos, pelo que o homem,
valor maior, está sendo desconsiderado. Na organização social perdeu-se
o senso da hierarquia. Subordinou-se o mais alto ao mais baixo. Donde a
prevalência do egoísmo. O ceticismo. A decadência. A dor. O desespero.
As lutas. A desesperança. A descrença.

O mundo é feito pelos homens. E os homens não nasceram para se
dividir em ricos e miseráveis, em senhores e escravos, em poderosos e
oprimidos.

Vivendo - e só podendo viver - em sociedade, esta serã o reflexo
de suas virtudes e defeitos, de seus anseios, de suas carências, de sua for­
ça, de sua fraqueza, de seu valor.

E como a sociedade é edificada através da política, e esta éa manifes­
tação de uma ideologia - que, por sua vez, se enraíza em uma filosofia -,
concluí-se que a grande tarefa, a mais importante e imediat..'l, consiste na
recuperação do homem, na sua reabilitação, na sua integração em sua au­
tenticidade de pessoa, isto é, em seu retorno à condição de centro terreno

( 8) XIRAU, JOllQu Im. Lo Fllgu 't lo Eterno. Méxi CO. Ce~lto de Ealud los Filosófico. de la Facllltad de
Fllosofla y Lettes, 1942.
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do universo, ou seja, de um ser em torno e em função do qual sejam d.ig..
postas as coisas, ou melhor, estruturada a sociedade.

Estamos, pois, que o retorno do homem a si mesmo só serã possível
pela organização política das sociedades em termos da filosofia cristã. ::f:
que, lembra ainda XIRAU, "toda vida posee una dirección, se traza un
camino y abre ante si un ãmbito de luz". Ora, nenhum caminho melhor
se conhece, capaz de conduzir o homem a um alto destino, do que o tra·
çado pelo Cristianismo, pois só neste o homem é conisderado em toda a
sua plenitude. A civilização, diz LEONEL FRANCA (9), "no seu plano, será
tanto mais perfeita quanto melhor organizar os seus quadros de vida social
em harmonia com as exigências da plenitude humana. Será inferior a es­
trutura de uma coletividade em que a constituição da farnllia tolere os abu­
sos da poligamia; em que a autoridade degenerar em tirania opressora das
consciências; em que o regime econômico multiplique as injustiças sociais;
em que a filosofia mutile a razão num agnosticismo relativista que desco­
nhece os direitos da verdade; em que a arte se degrade, pondo-se a serviço
dos apetites cegos de uma sensualidade indisciplinada".

A plenitude humana é dada pela condição cristã do homem. E este é
um ser teleológico. Não vive por viver: vive segundo razões e visando a
determinados objetivos. Assim, também, os povos.

Pois bem, os homens vivem em família, em grupos profissionais, em
comunidades, em sociedades nacionais, dentro da coletividade internacional.
O que ele for serã a sua sociedade, retrato seu. Ora, a sociedade nacional
por excelência é o Estado. A sociedade internacional é uma sociedade de
Estados. Cada Estado representa uma organização social tipica. E esta or­
ganização só serã plenamente humana se responder às necessidades do ho­
mem pleno. Do homem cristão.

Ressalta, de tudo, a importância de uma compreensão elevada do ho­
mem, para efeito da implantação, pela política, de uma ideologia que repre­
sente essa compreensão e proponha meios de efetivá-la.

Contudo, critica LEONEL FRANCA (lO), "todo o progresso materia!
revelou-se incapaz de satisfazer às exigências profundas da nossa natureza.
~ a lição mais trágica que nos dá o mundo contemporâneo inquieto e con·
vulsionado. Em face do aperfeiçoamento maravilhoso dos meios esquece­
mos o fim. E nesta subversão metafísica de valores manifesta-se um dos
sintomas mais alarmantes de decadência".

Deus é a perfeição, e o homem a Ele tende. Assim, na procura de uma
sociedade (Estado) feliz, cumpre buscar, antes do mais, a integração do ho­
mem em sua plenitude. O homem pleno darã uma sociedade plena.

Os gastos com armamento, as guerras incessantes) as ameaças, as cri­
ses, as revoltas) as injustiças, a miséria, os sofrimentos, o egoismo, a insen­
sibilidade dos senhores do mundo, a concupiscência, a corrupção, a des-
( 9 I FRANCA, Leonel. Ob. cll.
(10) FRANCA, Leonel. Ob. c11.
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crença, o desespero, tudo isso, que convulsiona o mundo, demonstra que
o grande mal é a fuga de Deus. Entregue à própria sorte, o homem, sem
um ponto de apoio e um centro de gravitação, que é Deus, está perdido
e desorientado. Deslocou-se de sua eternidade, vive no que tem de efême­
ro. Toda tragédia contemporânea resulta da decadência do homem. Muti­
lado, alienado, confundido com as coisas, o homem atual é um não-homem.
Donde a subordinação dos valores maiores aos menores. O materialismo
acachapante. A maldade, a mesquinhez, a mediocridade. A volta a Deus
seria a volta do homem a si próprio. E só readquirindo a sua perdida dig­
nidade poderá o homem projetar-se superiormente em suas obras. Só o ho­
mem autêntico produzirá uma sociedade autenticamente humana. E so­
mente o Cristianismo possibilitará esse retorno do homem a Deus e a si
mesmo. Só uma sociedade informada nos princípios cristãos dará paz, ale­
gria e grandeza ao mundo.

No momento, assistimos à chamada luta do Ocidente contra o Oriente.
Ou melhor, dos Estados Unidos da América contra a URSS. Luta ideológica,
mas inglória. Porque tão materialista é a civilização soviética quanto a es­
tadunidense. O "liberalismo" dominante no Oeste é agnóstico. Degenerou
o homem. Atomizou valores. t inorgânico, utilitário, arrivista, imediatista.
A sociedade ocidental é uma sociedade sofredora, pois dividida em ricos e
miseráveis, fortes e fracos, poderosos e humilhados. Uma sociedade sem
substância humana. Anticristã. Onde o homem foi reduzido à condição de
simples mercadoria. Sim, o homem, no mundo dito liberal-democrata, é um
ser que está sempre à venda. Vende suas forças, suas idéias, seus senti­
mentos. Até órgãos de seu corpo ele jã está vendendo. Porque, nessa socie­
dade, vale quem possui mais. O poder é o poder do dinheiro. Por outro
lado o totalitarismo ateu e materialista dominante no Leste esmaga o ho­
mem, transformando-o em um autômato, em simples número, em mero ob·
jeto do Estado ou da Economia.

Urge, assim, na procura de uma sociedade realmente humana, fazer
com que o homem reingresse em sua condição de ser feito à imagem e à
semelhança de Deus.

Só readquirindo a sua dignidade essencial de pessoa estará o homem
capacitado para uma atividade polftica que o induza e o conduza no caminho
de uma sociedade justa, livre, igualitária, porque só então sua ideologia
estará marcada pelos propósitos realmente humanos contidos no lema do
amor ao próximo.

O básico e essencial é, pois, assentarmos uma compreensão cristã do
homem, e só depois disto partir para uma reestruturação dos segmentos
políticos, sociais e econômicos da sociedade, eis que as instituições são cria­
das e ativadas no sentido do aprimoramento da vida dos homens em socie­
dade, quer dizer, visando à ordenação da existência em comum dos homens,
e, sem se ter do homem uma concepção elevada, e sem se organizar a
sociedade em função dos reais interesses do homem - de todos os homens
-, nada de bom e de durável se conseguirá.
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Não há como destacar a religião da filosofia, nem o direito da economia,
nem a ciência da moral, e a política, para ser humanamente construtiva, há
de servir-se da contribuição da religião, da filosofia, da moral, da ciência
e do direito, mas tudo isso deve estar embebido das verdades cristãs, que a
tudo dará sentido.

Política - insistamos - é uma ideologia em ação, e se a ideologia
"liberal" faz do homem uma abstração e o deixa entregue ao livre jogo de
forças econômicas em competição, transformando-o em simples mercadoria,
e se as ideologias totalitárias aniquilam o homem, convertendo-o em mero
atributo do Estado ou da economia, será na ideologia cristã que os homens
terão de tentar uma solução para os males do mundo.

O essencial é que o homem volte ao homem, se reconquiste em sua
humanidade perdida: "O homem·' - escreve o Papa JOÃO PAULO II (11)
- "não pode abdicar de si mesmo, nem do lugar que lhe compete no mundo
visível; o homem não pode tornar-se escravo das coisas, das riquezas ma­
teriais, do consumismo, dos sistemas econômicos, ou daquilo que ele mesmo
produz; o homem não pode ser feito escravo de ninguém nem de nada; o
homem não pode prescindir da transcendência - em última análise, de
Deus - sem amputação no seu ser total". E mais: "Quanto seria benéfica
para o mundo uma melhor acolhida a esta compreensão do homem a partir
da sua plena verdade, a única, capaz de dar sentido humano às várias
iniciativas da vida cotidiana: programas políticos, econômicos, sociais, cul­
turais etc."

IV - Ideologias e Partidos Políticos

Reiteremos, então: toda e qualquer organização política tem que partir
do homem, ser feita com ele. por ele e para ele. O Estado é obra do homem.
Sua estrutura espelha as virtudes e os defeitos dos homens que o constroem.
E o Estado é obra da política. Esta é feita pelos políticos. Por homens.
Estes edUicam o Estado mediante uma ideologia. E esta é movimentada
por um Partido.

Fixemos, assim, desde já, que o homem integrado em si mesmo, posto
em sua plenitude, sendo cristão, poderá, através de um Partido, tornar
vitoriosa uma ideologia cristã, em cujos princípios e postulados se inspire,
se apóie, se estruture e se oriente o Estado.

Não se veja utopia, nisto. Sonho, talvez; porém, um sonho realizável.
É o homem, pela vontade a serviço de um ideal, que faz a história. O homem
cristão pode realizar a sociedade cristã:

"O homem realizará sua humanidade caso se mantiver cons­
tantemente em relação com a totalidade da realidade que está
nele mesmo e com aquela que o cerca. Ele surge na verdade como
um nó de relações voltado para todas as direções" (LEONARDO
BOFF) (12).

(11l JOÃO PAULO 11. Papa. Encontro com o Presidente da República Federativa do Brasil, In: A Pal..,r.
d. Joio Paulo 11 no 8ra_". São Paulo, Edições Paullnas, 1980.

(12) BOFF, Leonardo. O Deatlno do Homem no Mundo. Petrópolis, Vozas, 1976.
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~ isso: o homem há de voltar-se para todas as direções. A religião, a
moral, o direito, a economia, a ciência, a política, devem ser uma constante
em suas preocupações. Em tudo isso ele deve infiltrar a sua humanidade,
deve ver instrumentos de sua realização humana. Sendo cristão, sendo pleno,
sendo autenticamente homem (e "a primeira vocação do homem terrestre
consiste em ele ser homem", ensina LEONARDO BOFF), ele há de estar
na base, no centro e no fim de todo processo social, econômico, político,
cientifico ou jurídico. Mas o homem vive num espaço e num tempo, sujeito,
portanto, às contingências e pressões temporais - étnicas, econômicas,
sociais, telúricas etc. Vive num determinado Estado, que é a sua sociedade
politicamente estruturada. Esse Estado há, dessa maneira, de encarnar a
humanidade permanente do homem e a nacionalidade variável dos elemen­
tos condicionantes da vida dos homens em certo espaço e em determinado
tempo.

No Brasil, por isso mesmo, advogamos (13) a instituição de uma Repú­
blica Democrática Cristã. A tão-só titulação indicaria a substância cristã
de um regime político. O Estado, assim plantado, intuiria um sentido
humano. Estaria a serviço do homem. Seria um instrumento de realização
do homem. Porque o que todos os homens querem é a sua plena realização.
E só dentro de uma ideologia cristã eles encontram resposta aos seus anseios
maiores. Uma democracia cristã expressa uma sociedade verdadeiramente
humana. Não se diga - repitamos - que isso seja uma quimera. Não é.
Idéias são coisas realizáveis. E por suas idéias que os homens governam o
mundo. A história são idéias em marcha. As coisas não valem por si, mas
pela sua utilização e destinação. E são os homens que dão às coisas uma
utilidade e uma finalidade. De acordo, é claro, com o seu pensamento, suas
idéias, sua concepção do mundo, sua ideologia. Posicionado como centro do
mundo terreno, o homem há de organizar esse mundo à sua imagem. Se·
gundo suas necessidades. Em conformidade com os seus propósitos. De modo
a neles cumprir o seu destino de pessoa: "O homem -lembra LEONARDO
BOFF (U) - está colocado entre Deus e o mundo. Frente ao mundo, senhor;
frente ao outro, irmão; e frente a Deus, filho", e, assim, "não se deve
ocupar com o mundo de tal forma que esqueça o outro e a Deus. Como
não deve se ocupar com Deus e com as coisas divinas de tal forma que
venha a olvidar suas obrigações para com o mundo e com o irmão".

Ai estã o caminho: a busca de uma civilização cristã. Que s6 pode ser
atingida se o homem integrar-se em sua real condição de pessoa.

Por tudo isso, o projeto prioritário dos homens, atualmente, é um
projeto polftico. Todos n6s havemos de nos concentrar num esforço comum
em busca de um Estado que supere as contradições atuais e se firme como,
realmente, um instrumento de realização nacional do nosso povo. O retorno
às fontes cristãs de vida é imperioso. Reintegrado em sua plenitude, o
homem saberá tentar uma ordenação social igualmente plena. Através da

(1a) FIGUEIREDO, Paulo de. Uma Constituição brullelra para o Brasil - Revlala d. In'o..-çto !Allla.aUYII.
Brullla, Subaecretarla da Edições Técnicas do Senado Federal. n. 81, JanJmar. 1984, pp. 183-218.

(14) BOFF, Leonardo. Ob. cito
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poIftica, pela qual estrutura o Estado: "O objeto do esforço a empreender
é todo o homem e todos os homens", como proclama DEBRET, (ltl) mas,
para isso, é necessário compreender, com ele, que "as tarefas do nosso
tempo não podem ser reduzidas apenas à transformação dos regimes eco­
nômicos, exigem modificação dos regimes políticos e, em última análise, a
instauração de uma nova civilização".

Evidente que essa civilização que o homem há de procurar estará dis­
tante da liberal·democrata, da fascista e da comunista, a primeira agnóstica,
as outras anti-humanas. Será, digamos sempre, a civilização cristã.

Tudo está, afinal, na busca do homem total, que só ele é capaz de um
regime político em que seja considerado em sua autenticidade. Não pode o
homem, por isso, ser reduzido a um de seus elementos, tem de ser situado
em todos os seus aspectos, É como diz MAX SCHELLER (16):

"La idea deI animal racional, en sentido clásico, era demasiado
estrecha. E1 homo faber de los positivistas, el hombre dionisiaco
(Klages), el hombre como enfermedad de la vida, el superhombre,
el homo sapiens de LINNEO, el homme machine, eI hombre poder de
MAQUIAVELE, eI hombre libido de FREVO, el hombre econ8mico
de Marx, el caído de Adán, hechura de Dias; todas estas repre­
sentaciones son sobremanera estrechas. Todas son, por decirlo así,
ideas de cosas. EI hombre, empero, no es una cosa, es una dirección
deI movimiento deI universo mismo; más aún, de su fundamento."

Só esse entendimento perfeito do homem possibilitará a implantação,
entre os povos, de sociedades em que os homens todos possam criar insti­
tuições favoráveis ao seu pleno desenvolvimento e à promoção do bem
comum. Donde a importância das ideologias politicas e, em decorrência,
dos Partidos Políticos, que as incorporam e têm por missão incorporá-las
nos órgãos que disciplinam e orientam as atividades dos homens em sua
vida em comum.

É de se ter em conta, todavia, que, ao lado de um elemento constante,
permanente, irredutivel, eterno - a humanidade do homem, a polftica
terá, sempre, de pesar os elementos contingenciais e conjunturais de sua
existência, ou seja, as condições tipicas, intrínsecas e extrínsecas, de sua vida,
nos diversos tempos e nos diferentes espaços. Dessarte, como observa R.H.
TAWNEY (17), conquanto "el dato más importante de los seres humanos
no es su raza, colar, nacionalidad o credo, sino el hecho de que son hu­
manos", pelo que "los descobrimientos que hace el pensamiento tienen una
significación permanente", não se deve esquecer que "eI hombre vive en
nn mundo de diversidad y cambio, la validez de la expresión que da a esos
descobrimientos no es absoluta, sino relativa".

O pensamento político opera em todos os tempos e lugares, vertical e
horizontalmente. Mas sempre na história. História que é feita pelos homens,
(111) OEBRET. L. S. Ob. ci!.
(16) SCHELLEA. Max. EI Porvenl, dei Hcmbre. Buenos Aires - México, ESpB6B CalpB AI'9Bnlina. 1942.

P,ólogo de JOS~ OATEGA Y GASSET.
(17) TAWNEY, R. H. lntroduçlio à Obra de J. P. MAYER. cll.
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com os homens, para os homens. O homem é o radical, o elemento básico
e permanente do processo político. Contudo, as condições e as situações em
que o pensamento político atua variam de povo a povo e em cada época.
Por isso, o pensamento político tem, igualmente, de ser nacional, pois cada
país é um só e ele só.

Aceitemos e assentemos, com CHE8TERTON (18), que "o homem é a
medida de todas as coisas" e, em conseqüência, jamais olvidemos, como
quer BENEDETTO CROCE (19), que "qualquer que seja o esquema daquilo
para onde o mundo vai, esse esquema será preenchido por homens, e só é
real nos pensamentos, nos sentimentos e nos atos dos homens, e terá a rea·
lidade que eles lhe derem, sendo tanto melhor quanto melhores forem
aqueles homens".

Assim compreendido o homem, assim fixada a sua posição no mundo,
assim visto o seu papel na condução dos acontecimentos, logo se chegará
à conclusão de que está reservada aos Partidos Políticos, entendidos como
ideologias institucionalizadas, a missão grandiosa de promover a restauração
das sociedades em bases realmente humanas, capazes de propiciar aos ho­
mens o pleno cumprimento de seu destino.

O homem - recordemos - não é somente um indivíduo, mas - e
sobretudo - uma pessoa que vive numa família, num grupo profissional,
dentro de uma comunidade, integrando uma sociedade nacional que se
vincula a todas as demais nações.

Dessa maneira, sua conduta é multiforme, pois diversas as suas solici·
tações e as solicitações dos diferentes meios em que age: público e privado,
econômico, profissional, social, político, cultural. Seus direitos e seus deve­
res se ligam a essa sua condição de indivíduo e de pessoa, e à de sua
famma, ao seu grupo profissional, à sua cidade, ao seu país, ao mundo.
Seus interesses não são só seus, são também de sua família, de sua profissão,
de sua comunidade, de seu país, todos presos, é claro, à sua condição
humana fundamental. Donde necessitar o homem de se credenciar para uma
participação efetiva nessas diversas ambiências.

Ressalta, de tudo, a importância da política, tomada esta em seu ver·
dadeiro e nobre conceito de ciência do Estado, pois é no Estado, afinal, que
se projetam os interesses de todos, eis que ele reflete, em sua estrutura e
em seus objetivos, as necessidades e aspirações de toda uma sociedade na·
cional.

Ressalta também, dai, a importância dos Partidos Políticos, porque
neles é que se consubstanciam as idéias dos integrantes dos diferentes sego
mentos da sociedade. O círculo político abrange todos os demais circulas de
atividade do homem. Inclui todos eles, deles se serve e a eles serve. Inspira­
se em todos os outros e, depois, ordena-os e utiliza-os em vista a determina­
dos fins. Dai afirmar SIMON SCHWARTZMAN (20), primeiro, que "a
separação da vida social transforma a vida política em um ritual vazio de
(18) CHESTERTON, G. K. o Homem Eterno. Trad. de LOURIVAL CUNHA. Porto Alegre, Globo, 1931.
(19) CROCE, Benl;!det1o. Orlenleç6el. Trad. de MIGUEL RUAS. Rio, Alhen8s, s/d.
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conteúdo, dispendioso e, essencialmente, inútil para governantes e gover­
nados't, e, depois, que "é na medida em que a sociedade desenvolve a
capacidade de participação de seus cidadãos em muitas áreas diferentes,
restabelecendo de forma efetiva o vinculo perdido e oculto pela tradição
liberal entre o Estado e a sociedade, que o sistema eleitoral pode, even­
tualmente, recobrar ou conquistar o seu sentido de manifestação consciente
e estruturada de valores sociais". Essa participação eleitoral, essencialmente
uma participação política, só é viável através do Partido Político, este co­
locado como coisa viva, representativa de uma ideologia pela qual se busca
a informação do organismo estatal. É assim que se tem de entender os
Partidos, que, então, interpretando sentimentos, anseios e idéias da socie­
dade, procurará traduzi·los em projetos e efetivá·los em normas obrigató­
rias, donde escrever MAURICE DUVERGER (21) que "os Partidos tanto
criam a opinião quanto a representam".

Um Partido Político é, pois, como que uma institucionalização de uma
ideologia, uma ideologia em movimento. Capta as aspirações, interpreta-as,
ordena-as, transforma-as em um projeto, busca satisfazê·las. Logo, é influen·
ciado e influi. Recebe e dá. Desse relacionamento nasce a força do Partido.
Quanto mais fielmente ele expressar as necessidades e os ideais comuns,
tanto melhor planejará satisfazê-los. Quanto mais humano, mais universal.
Quanto mais real, mais nacional. Humano e nacional, impor-se-á.

Só através do Partido o homem pode realizar o seu ideal político. A
nação (todos os homens), por seus representantes nas diversas assembléias
e nas chefias do governo do país e das províncias, tenta efetivar os pro­
pósitos contidos nos programas partidários. Esse o processo politico por
excelência. f: que, tal ensina LEONEL FRANCA (22), "uma concepção da
vida e das finalidades que se instala numa consciência, como verdade e
ideal, tende irreprimivelmente a moldá-la à sua imagem e semelhança. Em
face da pressão social o indivíduo já não é um receptor passivo; age e
reage de acordo com os juízos de valor que lhe traçam um programa de
vida". A ideologia de um Partido, obtendo este o poder, informa o Estado.
Este passa a vivê-Ia. Terá o feitio que ela lhe der:

"Com os anos ou com os séculos, a compenetração entre a
idéia e os fatos torna~se íntima e profunda. Os órgãos da vida
comum, a estrutura da familia e da sociedade e a hierarquia dos
valores encarnam a expressão natural da doutrina vitoriosa. Vi·
vendo, então, as próprias instituições, o povo vive as suas idéias"
(LEONEL FRANCA) (23).

Tudo isso realça o enorme valor dos Partidos nas sociedades modernas,
ditas democráticas, onde prevalece, por princípio, a ideologia da maioria.

(20) SCHWARTZMAN, Simon. As eleições e o problema Institucional: Estado e Sociedade no Brasil, nldol
- Publlcaçlo do Instilulo UnlversitMio de Pesquisas do R:o de Janeiro - 1977.

[21) DUVERGER, Maurice. Origem, evolução e papel dos Partidos PaUt,cos. In: Partido, Polltlcos • SI....
m.a Eleitoral. do Brui! - Curso de Introduçlio ao Pensamento Polllico Brasileiro - UnB - Bra­
eilla, '9B2.

(22) FRANCA, Leonel. Ob. cll.
(23) FRANCA, Leonel. Ob. cil.
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A importância dos Partidos no que toca à estruturação da sociedade faz
sobressair o significado das ideologias que eles visam. No momento, o que
se vê, ainda, em tese, é - repisemos - a luta do totalitarismo contra o
liberalismo. Mas, repitamos, nem serve o comunismo soviético, nem a de­
mocracia liberal estadunidense. As filosofias que inspiram os sistemas
políticos da URSS e dos Estados Unidos traduzem-se em organismos sociais
agnósticos ou ateus, materialistas, utilitários, desprovidos de substância
humana, onde, portanto, o homem ou é omitido ou esmagado, ou trans­
formado em mercadoria ou em simples máquina de produção.

Desde jã tomemos uma posição e advoguemos, para os brasileiros, um
Partido democrata e cristão, que, se autêntico, ensejará um reencontro dos
ideais eternos do homem com as realidades brasileiras, propiciando uma
sociedade mais justa, mais fraterna, mais humana, mais independente.

A Constituição vigente institucionalizou os Partidos, o que valeu como
um reconhecimento de sua importância e de seu valor. Impôs-se a fidelidade
partidária, outra conquista que deve ser irreversível, pois manifesta um
compromisso ideol6gico. O que falta, agora, é o surgimento de um Partido
capaz de arregimentar o povo, o que aconteceria se surgisse um Partido
verdadeiramente cristão, que postulasse, lealmente, conscientemente, inte­
ligentemente e corajosamente, a transformação, em vivências sociais, dos
princípios, dos postulados e dos objetivos do Cristianismo, naquilo em que
se aplicam ao mundo terreno.

Os Partidos que temos, atualmente, são inautênticos. Dentro de qual­
quer um deles seus membros exibem a maior disparidade de idéias, Em
cada qual atuam elementos da direita, do centro e da esquerda. 1: que
nenhum, em verdade, tem uma ideologia. Tanto que pretensos lfderes volta
e meia se dizem dispostos a se transferir para outro Partido... uma piada.
Porque Partidos autênticos são os que, pelos seus departamentos próprios
procuram ajustar os seus programas às realidades nacionais, mutáveis sem­
pre, mas sem prejuízo de princípios e sem fugir aos seus fins últimos,
expressos em sua ideologia.

Através de suas bancadas, os Partidos atuam doutrinariamente no estu­
do e encaminhamento dos diversos problemas submetidos à apreciação
parlamentar.

Se os Partidos são autênticos, se autênticas as suas representações,
então cada parlamentar, ao discutir e votar uma matéria, estará procurando,
mesmo nos assuntos mais simples, encaminhar as coisas no sentido da rea­
lização dos propósitos visados pela filosofia que o levou a ingressar em
determinado grêmio político" (PAULO DE FIGUEIREDO) (:li).

Ora, dentro dos Partidos existentes, os membros de um mesmo Partido
se digladiam na discussão, por exemplo, de temas como se a economia
deve ser livre ou dirigida; se o Estado deve ser intervencionista ou abstêmio;
se a propriedade deve ou não ter uma função social; se deve ou não ser
(24) FIGUEIREDO, Paulo da. Partidos, Congresso, Democracia. In: Problern•• Pollllco. d. AhI.lld.....

Brasllla, Senado Federal, 1979.
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realizada uma reforma agrária de verdade; se os trabalhadores devem par­
ticipar dos lucros das empresas e de sua gestão; se os meios de informação
e de comunicação devem ou não ser controlados pelo Estado; se o ensino
deve ser livre ou oficial; se as multinacionais devem ser policiadas; se a
migração deve ser disciplinada; se se deve implantar uma política de con­
trole familiar; se devemos reestruturar as normas de nosso relacionamento
internacional etc.

A formação brasileira é cristã, cristão o sentimento do nosso povo,
cristãos os objetivos que temos em mira. Por que não tentar, então, um Es­
tado inspirado nos princípios do Cristianismo? O meio, diz LABRIOLA (211),
"s'est organisé d'une façon particuliere. TI transpire une essence. Cette
essence d'un milieu dominera la vie d'un individu et du groupe fraetion·
naire; et, par l'action que l'une et l'autre auront developpée, li en sera
reforcé et consolidé". Isso fala da possibilidade, no Brasil, de um Estado
politicamente ordenado em função da doutrina cristã. Porque a "essência"
que o meio brasileiro transpira é a cristã. Um Partido democrata e cristão
estaria apto a surpreender, articular e orientar essa "essência", implan­
tando·a no cerne da sociedade nacional.

"Representar - observa MARIA D'ALVA KINZO (26) - é, de algum
modo, refletir os representados", e, isto assente, há·de se concluir que falta,
no Brasil, um Partido que encarne as aspirações mais profundas de nossa
gente, que, desde o começo de nossa formação histórica, foi guiada pelos
principios do Cristianismo.

v - A importância do Parlamento

Cabe, já agora, reconhecer a necessidade das assembléias representa­
tivas, sintetizadas no Parlamento. Pois é neste que atuam os Partidos Poli­
ticos. Estes traduzem os ideais dos diferentes segmentos da sociedade.
uQualquer que seja a ligação entre representante e representado, a con·
dição de representante está sustentada por um consentimento dos represen·
tados, consentimento este que lhe dá autoridade para pensar, agir ou falar
em nome dos outros" (MARIA D'ALVA KlNZO) (27). O trecho fala da im·
portância do Partido, conceituado este como um órgão a serviço de uma
ideologia. E fala da necessidade da fidelidade partidária, pois os segmentos
humanos, que os parlamentares representam, se unem, divergem, agem e
lutam por principias e propósitos diferenciados, mas que precisam; todos,
ser devidamente considerados na elaboração de um projeto politico nacional
comum. O Parlamento é esse caldeirão em que fervem todas as tendências
ideológicas de um povo, que ele apura, ordena e canaliza para um objetivo
geral. Certo, prevalecerá a maioria. A vontade do Partido vencedor. Uma
ideologia, portanto, há de se impor às demais. E o Parlamento será, natu­
ralmente, o veiculo dessa ideologia. Todos os Partidos, pelas suas bancadas,
contribuirão, dentro de suas forças, para o aperfeiçoamento do projeto co­
mum. Mas a tônica deste será a que lhe der o Partido maior, cuja ideologia
(25) lABRIOLA. Arturo. L. crtpuacur. de la Clwlll..llon. Paris, G. MIgnolet e Storz, s/d.
(28) KINZO, Maria D'Alva. Rapr..anlaçio Palitlca a 8'-18_ Elellara' no Brun. Sio Paulo, Slmolea, 1980.
(27) KINZO. Maria O'Alva. Ob. clt.
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o Parlamento interpretará, disciplinará e procurará impor. É que as insti­
tuições "funcionam não apenas como linhas férreas, através das quais a
vida deslize livremente, mas também como mecanismo de direção de ação",
e isso porque os Partidos presentes no Parlamento "não são construções
mentais com vista ao repouso, ao gozo ou à edificação pessoal, nem esboços
de pensamento sistemático, nem teorias ou hipóteses com intenção de pes­
quisa, e sim instrumentos de auto-afirmação e de luta, palavras de ordem
no sentido da reunião ou separação dos espíritos, armas para a defesa ou
para o ataque", opina HANS FREYER (2~). Ideologia não é utopia, é filoso·
fia. € uma concepção do homem, da vida, do universo. É uma posição. €
um caminho. t um norte. E é pelo Partido que ela se faz valer, este
atuando no Parlamento, pelos seus representantes.

Diz ORLANDO DE CARVALHO (20): "Qual é o objetivo do projeto poU·
tico brasileiro? A mim me parece que é estabelecer uma democracia de
Partidos que favoreça a auto-realização dos indivíduos e da justiça na totali­
dade'. E adianta: "Para atingir este objetivo, o ponto de partida é a parti~

cipação voluntária na política". Está certo o ilustre ensaísta. Só pelo ingresso
num Partido, mediante uma opção política consciente, poderá o cidadão
participar do processo de desenvolvimento nacional de que todos devem ser
responsáveis. Política é isso, essa participação voluntária no estudo, na cri­
tica, no encaminhamento de soluções para os problemas de interesse comum,
na luta pela implantação de um sistema ideológico. E só se faz efetiva
através dos Partidos, órgãos representativos dos diferentes ideais do homem.
Por outro lado, o campo de atuação dos Partidos, onde eles têm o poder
de decisão, são as diversas assembléias: as municipais, as estaduais e as
federais.

Crescem, pois, os Partidos, em significado e em valor. De pronto se
reconheça que, para serem autênticos, os Partidos hão·de ser ideológicos.
S6 assim se impõem como um compromisso. Só assim se justificam. Isso não
impede que atendam às variações impostas pela evolução social. O ser ideo·
lógico não implica imobilismo. A verdadeira ideologia supõe e prevê as
transformações que se operam na sociedade. Apenas, o Partido hã de re·
presentar um objetivo de estruturação do Estado segundo motivos e fins
definidos que transbordam das situações conjeturais. Há de atender, por sua
ideologia, às necessidades gerais, profundas e permanentes do homem, sem,
com isso, deixar de considerar as circunstâncias temporais variáveis da
existência das diferentes coletividades. Esse problema foi adentrado por
BARACHO (30): "Os futuros Partidos não podem limitar suas preocupações
em estabelecer as formas de acesso e ocupação do poder, sem que, através
destes mecanismos, consigam atender e acompanhar as grandes transfor·
mações sociais e econômicas do mundo moderno. Devem as reestruturações
partidárias atender ao verdadeiro significado da representação política,
refletindo as aspirações das correntes existentes." Assim - prossegue -
(28) FREVER, Hllns. Teoria da lpoca Atual. Trad. de F. GUIMARÃES. Rio, Zahar. 1965.
(29) CARVALHO, Orlando da. Os ParLdos Polilicos e a lagitimação do processo polftlco brasileiro. Rtwla'a

d. Intormaçlo leglslallva. Brasllia, Subsecretaria de Ediçõas Técnicas do Senado Faderal, n. 64,
oul.!dez. 1979, pp. 57-66.

(30) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral dos Parlidos Polllicos. Revl'ta da 'nformaçlo
Lagla'alln. BrUllia, Subsecretaria de Edições Técnicas do Senado Federal, n. 64, oul./dez. 1979,
pp. 127·166.
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!la institucionalização de qualquer sistema partidário não deve conter.se,
apenas, dentro de suas caracteristicas formais. Representando as bases
eleitorais díferenciadas, os quadros partidários têm de acompanhar o dina­
mismo social, para que possam responder às aspirações da sociedade con­
temporânea". Ora, as aspirações da sociedade são as aspirações dos homens
que, de raça, condição, recursos e nacionalidades diferentes, variam, é certo,
no espaço e no tempo, mas que sendo, em essência, aspirações do homem,
têm um núcleo irremovfvel, eterno, que confunde e irmana todos os homens
num ideal que supera os ideais, num propósito que inclui todos os propó­
sitos, num projeto que é o projeto de todos os homens, de todos os tempo~:

uma sociedade que se constitua uma ambiência coexistencial em que todos
os homens participem eqüitativamente dos bens da civilização e da cultura.

Ideologias não são idéias fossilizadas, são principios de vida. Podem,
dessa maneira, os Partidos Políticos, veiculos de diferentes ideologias, aten­
der às solicitações dos homens em cada tempo e em cada espaço, sem, por
isso, fugirem aos seus postulados fundamentais e permanentes.

A democracia é o regime que todos queremos. A democracia plena.
Que só pode ser a cristã. Porque o regime que o homem quer é aquele em
que possa formar-se, firmar-se e afirmar-se em sua dignidade de pessoa
humana. Essa democracia nada tem de comum com a chamada democracia
liberal, onde os homens são divididos entre ricos e pobres, poderosos e
oprimidos, exploradores e explorados. Há de ser uma democracia crístã,
cujo fundamento é o amor ao próximo. Democracia não só política, mas
também social e econômica. Democracia orgânica e integral. Democrada
que nunca tivemos: "Vivemos de noções absolutamente irreais da democra­
cia, forjadas pelos juristas com ·base nos filósofos do século XVIII", critica
MAURICE DUVERGER (31). Democracia total - aí a meta assinalada aos
diversos Partidos Políticos, cuja responsabilidade é, assim, manifesta, pois
a eles, por seus representantes nos órgãos do Poder, incumbe formular
os modelos políticos por onde tentar a efetivação dessa democracia. Atual­
mente, repitamos, não temos Partidos possuídos de ideologia. Os que ai
estão não passam de meros aglomerados de indivíduos das mais variadas
tendências. Neles se agrupam e às vezes se atropelam indivíduos do centro,
da direita, da esquerda, espiritualistas e materialistas, nacionalistas e ano
tinacionalistas, crentes e agnósticos, idealistas e indiferentes, bem intencio­
nados e oportunistas. Além disso, todos vinculados a princípios, normas
e exemplos buscados em outras plagas, sem substância realmente nacional,
brasileira. Daí afirmar POMPEU DE SOUZA (32) que essas agremiações
constituem "ficções inteiramente desgarradas da verdade social e da política
brasileira".

o importante é, pois, procurar-se a criação de Partidos que expressem
o pensamento dos diferentes setores da sociedade, em termos humanos e
em termos nacionais, segundo as necessidad'es do brasileiro como homem,
mas como homem que vive num espaço específico, num determinado tempo,
dentro de uma cultura, formado em um processo histórico próprio. E vale,
(31} DUVERGER, Maurice. Ob. cit.
(32) SOUZA, Pompeu de. E!elçOes de 62: Decomposição partidária e caminhos da relorma. Revlala Bra­

anelra de Ealudoa Pollllcot. UMG, Belo Horlzonle, jan. 1964.
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agora, salientar que, assim concebidos, devem os Partidos ter uma presença
efetiva e constante em todos os setores de atividade, no campo e nas cidades,
nas escolas, nas repartições, nos clubes, nas fábricas, nos quartéis, nas
igrejas, no lar, em toda a parte, procurando convencer a todos do valor
de suas ideologias. Estã certo, por isso, JOS~ SARNEY (33) quando escreve:

" ... acho que o problema mais importante que temos de resol­
ver, em sentido institucional, é o da reformulação partidária, da
criação de Partidos, mas a criação como eles são hoje, no mundo
inteiro, com uma grande estrutura, uma estrutura que se derra·
ma em todos os setores da sociedade. Não Partidos que funcionem
apenas em vésperas de eleições e fiquem circunscritos ao Con·
gresso ou às Assembléias, que sejam apenas para atividades de
poucas pessoas que ficam ali por idealismo, por interesse político,
participando dessa organização. Não! O Partido Político do mundo
moderno, aquele que pode operar a democracia, é realmente um
instrumento extraordinário e não pessoal. Ele independe das pes­
soas. Tem funções definidas e é capaz de operar o poder. A fUI1­
ção do poder polftico, portanto, dentro dessa nossa visão, é a de
gerar o poder e de administrá·lo. O poder, então, é gerado através
do Partido Polftico."

Essa análise, correta e oportuna, do ilustre político maranhense, realça
a necessidade de os Partidos serem ideológicos. Ideologia é a tradução poli·
tica de uma filosofia, que é uma concepção do homem, da vida, do universo.
Logo, a ideologia hã de ser perseguida de maneira efetiva pelo Partido.
Ideologia não é coisa eventual, mas perene. l!:: uma constante na vida dos
homens. Quando aceitamos uma ideologia é porque a julgamos a melhor
e disto queremos convencer o próximo. Aceitando uma ideologia, assumimos
uma posição. Escolhemos um caminho. Buscamos um fim. Queremos, então,
o poder, através do qual nos habilitaremos a transformar em vivências
sociais - instituições - os nossos ideais de vida. Ideologia é, pois, uma
perspectiva. Porque o Partido Politico é uma expectativa de poder. A ide<r
logia do Partido vitorioso informará a estrutura do Estado. Sobre o tema,
escrevemos (84):

HO homem, sendo imperfeito, está sempre à beira do abismo.
O erro e o maIo espreitam de todos os lados, e sempre sob as­
pectos novos. Também o bem, a felicidade. Porque o bem, o mal,
o erro, a verdade, tudo isso estã dentro da vida, e a vida se
transforma em cada instante, sendo preciso, portanto, que a polí­
tica - que pelo Estado governa os homens, organizando-lhes a
vida em comum - acompanhe essas mutações, para que se possa
evitar o mal e perseguir o bem, para se fugir do erro e se alcan­
çar a verdade. Jã vimos como age, a respeito, o russo comunista:
ele está presente, com seu ideal, em toda parte. A filosofia mar·
xista vai, pelas mãos da politica, a todos os recantos da Rússia.
E isso para que seja sempre vivo e atual o que, para o comunista,

(33) SARNEY, José. Modelos anemativos de repregenlaçllo polUlca no Brasil e regime eleitoral (1821.1921)
por AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO o outros - Editora da UnS, Brasflla. 1980.

(34) FIGUEIREDO, Paulo de. Um exemplo russo a Imitar. Oasta. Goiânia, a. 2, n. 3, 1944.
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é o bem, e evitar o que, para ele, é o mal. Assim sucede também
no fascismo (onde o Partido é o órgão do Estado, a este se vin·
culando através do Grande Conselho). O mesmo acontece, ainda,
no regime nazista (onde o Partido se liga ao Estado por uma
união pessoal, realizada pelo Fuhrer). E MARITAIN aconselha
que assim procedam os cristãos:

"Uma vez reconhecido afinal pela consciência cristã o do·
mínio próprio do social, com suas realidades, suas técnicas, sua
ontologia característica, não terá a santidade cristã que traba·
lhar no lugar onde, também, trabalha o heroísmo particular
da foice e do martelo, do "fascio" ou da cruz gamada?"

Assim, colocados em sua natureza de instrumentos ideológicos, os nos­
sos Partidos, na busca de realização da ideologia democrática, deverão
imitar o exemplo da Rússia, onde, divulga JOSEPH DAVIES (3~) "a política
penetra nas fábricas, nas oficinas, nas casas comerciais e nos transportes".
O exemplo russo e os exemplos da Itália fascista e da Alemanha nazista.
Urge implantar a ideologia democrática na consciência política de todos
os brasileiros. Inclusive, como defesa contra os totalitarismos.

Isso posto, havemos de concordar com MIGUEL REALE (36), quando
diz que" ... o representante, depois de eleito, não se emancipa do Partido.
Cada vez mais ele é condicionado pelo Partido, sobretudo nos países onde
os Partidos são Partidos de verdade, ou seja, estruturas permanentes dota­
das de centro de pesquisas e estudos que forneçam elementos de orienta­
ção, que têm uma estrutura técnica legislativa às vezes tão grande como a
do próprio Estado, da própria burocracia, para acompanhar os projetos de
lei, a fim de que o Poder Legislativo possa realizar, no mundo contempo­
râneo, esta tarefa cada vez mais complexa, que é a tarefa de legislar",
assim reconhecendo que "estamos voltando outra vez a um mandato imo
perativo, só que não é um mandato imperativo entre o eleitor e o eleito,
mas através desse elemento que interferiu e se intrometeu no jogo dia­
lético da vida política, que é o Partido Político".

Essa integração indivíduo-Partida-poder vale como uma compreensão
efetiva de que o Estado é, realmente e não apenas ficticiamente, a nação
politicamente organizada, ou seja, a sociedade expressa por todos os seus
segmentos e se movimentando dentro de uma detenninada ordem, com
certa estrutura e através de métodos específicos e devidamente ordenados,
para um fim comum deliberado.

Os Partidos, representando os diversos setores da sociedade, projetam
no Parlamento as ideologias dos homens diferentemente grupalizados, pre­
valecendo a ideologia da maioria, que informará o Estado e dará rumo
às suas atividades, sem prejuízo da colaboração das demais correntes ideo·
lógicas.

Num Estado assim concebido, o homem é devidamente considerado,
não só como individuo mas também como pessoa, mas considerado não
(35) DAVIES, Joaeph. Mlhio em Mo..,ou. Trad. de EOUARDO DE LIMA CASTRO. Rio, Calvino, 1942.
(36) REALE, Miguel. Moclllloe Allem.Uvos, Ob. clt.
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apenas em si, porém, igualmente, na famUia, no grupo profissional, na
comunidade, no Partido, na sociedade nacional a que pertença.

Desse modo, estamos que o homem cristão, através de um Partido
cristão, poderá construir um Estado cristão, e só este será capaz de res­
ponder a todas as suas necessidades, pois o verá na totalidade de seus
aspectos.

Os Partidos, em seu conjunto, representam todos os indivíduos. Repre­
sentam a nação. Aí porque devem ser ideológicos. Daí a necessidade da
fidelidade partidária. Donde justifkar-se a representação proporcional.
A nação deve mover-se, politicamente, de acordo com as diretrizes do Par­
tido vitorioso, que dá o Presidente da República e os rumos do Parlamento.
Todavia, todos os demais Partidos participam, no Parlamento, dos debates
e votação sobre os problemas nacionais, contribuindo, todos, para o enca­
minhamento das soluções propostas.

São, pois, os Partidos Políticos órgãos marcantes da democracia.
Porque são os veículos das diversas ideologias. Dessarte, não haverá de­
mocracia nos países de Partido único. Nem onde impera o bipartidarismo.
Talvez cinco Partidos - um do centro, um da direita, um da esqu-:!rda, um
da meia-direita e um da meia·esquerda - pudessem absorver todas as
ideologias políticas, pelo menos no que elas têm de essencial. O Partido
vencedor dando a tônica do governo, mas todos os outros deste partici­
pando, direta ou indiretamente.

Por outro lado, os Partidos hão de ser, necessariamente, nacionais.
Porque, sendo instrumentos idealógicos, não podem circunscrever a sua ati­
vidade a uma região, hão de refletir os anseios de vastas parcelas da nação.
"As eleições - comenta H. C. HERMANN GORGEN (37}, referem·se, por
conseguinte, a uma luta pública, na qual se confrontam pessoas e Partidos,
idéias ou ideologias", donde decorre que os eleitos "têm por obrigação re­
presentar os interesses dos eleitores no Parlamento e na vida pública, assim
como converter esses interesses em decisões políticas práticas", e, assim se
compreendendo as coisas, diz ainda HERMANN GORGEN, conclui-se que "o
sistema eleitoral é um conjunto de normas que organiza o complexo pro­
cesso da formação da vontade política nacional a partir da formulação desta
vontade até a sua realização por um governo legalmente eleito".

Tudo isso aceito, estaremos convencidos da importância fundamenW
que têm, para a modelagem política de uma nação, ou melhor, para a estru­
turação e organização de um Estado, o trinômio homem-Partido-ParIa·
mento.

E se o que se almeja é um Estado realmente capaz de atender às aspi­
rações todas do homem - do homem integral -, esse Estado tem que ser
a realização prática de uma ideologia que tenha do homem essa compreen­
são e em função dessa compreensão formule os seus projetos políticos,
sociais e econômicos.
(37) GORGEN. H. C. Herma.nn M. Slstema.s Eleitorais - Revleta de lnfofmaçlo Leglellltlw., Bra.lIIa, Sub·

secrelaria. de Edições TécnicSl do Senado Federal. n. 78, abr./jun, 1983, pp. 78-193.
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VI - Regime democrático cristão e brasileiro

No Brasil, evidentemente, o Partido Político ideal seria um Partido
democrata, cristão e nacionalista, porque o mais conforme não só com a
condição humana de todos nós como porque o mais ajustado às nossas
origens históricas e às peculiaridades de nossa terra. Os valores cristãos
são perenes, satisfazem a todos os homens. Os valores da democracia aten­
dem ao nosso temperamento. E o nacionalismo vale como um imperativo
de sobrevivência independente, de sua necessidade, já estando conscienti­
zadas as nossas verdadeiras elites políticas. Esses valores, postos como
bandeira de um Partido, podem e devem constituir o objetivo do esforço de
nosso povo; e se, agora, apenas flutuam no plano dos desejos e dos sonhos,
nada obsta que um dia se concretizem em dados reais de nossa existência,
pois, como reconhece MANNHEIM (38), "los valores no solo existen en el
plano subjetivo como elecciones hechas por individuas; se dan también
como normas objetivas, es decir, como advertencias que nos dicen: haz esta
más bien que lo otro. Son, en este caso, la mayor parte de las veces, crea·
ciones sociales que sirven, como las luces deI tráfico, para regulación de la
conducta humana".

o homem, ao ingressar em um Partido Político, faz uma opção. Assume
uma atitude. Toma uma posição. Define-se. E então busca os caminhos que
levam à implantação desses valores nas instituições políticas, sociais e eco­
nômicas.

No Brasil, já o vimos, os Partidos Políticos foram institucionalizados
pela Constituição vigente. Compreendeu-se, assim, o seu valor. Mas não
ficamos só nisso. JOSAPHAT MARINHO (39), comentando a Lei Orgânica
dos Partidos, salienta que, "ao atribuir aos Partidos função permanente,
para que cumpram suas tarefas institucionais, a Lei não a redllziu à conti­
nuidade dos serviços de secretaria. Criou deveres de natureza cultural e
educativa. Os Partidos são obrigados a promover conferências, congressos
ou sessões públicas para difusão de seu programa. Cabe lhes, ainda, manter
cursos de difusão doutrinária, educação cívica e alfabetização, um instituto
de instrução política, para formação e renovação de quadros e líderes, bi·
bliotecas de obras políticas, sociais e econômicas e a edição de boletins ou
outras publicações". Já estamos, como se vê, num bom começo.

Sintetizando, cumpre entender e firmar, basicamente, o seguinte:

- o político é um homem com uma ideologia. Todo homem, portanto,
é um pouco político;

- política é a ciência do Estado;

- Partido é uma organização com uma ideologia, visando ao poder,
para, através deste, efetivar essa ideologia na respectiva sociedade;

(ali) MANNHEIM, Kerl. Dlagnóatlco da Nue.lro TI_po. Ver.IÓn eapenols de JOSI: MEDINA ECHAVARRIA.
México, Fondo da Cullura EconOmica, 1946.

(39) MARINHO, JoslIphal. LeI OrgAnicll dos Partidos no Brasil - Revlllta de Inlonnaçlo LegI.laUYlI. Bra­
alUa, Subsecretaria de EdiçOes Técnicas do Senado Federal, n. 12, oul./dez. 1966, pp. 45-58.
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- a fidelidade partidária é imperiosa, pois o eleitor vota no candidato
do seu Partido porque o pressupõe em condiçoos de bem lutar pela ideo­
logia desse Partido;

- assim, o cristão tem de rejeitar proposições materialistas; o demo­
crata não pode concordar com projetos totalitários; o comunista não pode
aceitar a livre concorrência; o liberal não pode aprovar planos de econo­
mia dirigida; o nacionalista há-de lutar sempre contra as pretensões colo­
nialistas das multinacionais etc.

Pois bem, apesar de a Constituição e a Lei Orgânica dos Partidos terem
promovido a renovação e o fortalecimento dos Partidos brasileiros, de modo
a posicioná-los como, efetivamente, instrumentos ideológicos, a verdade é
que, na prática, os nossos grêmios politicos ainda se ressentem dos velhos
vicias. Ainda não atuam à altura de sua missão. Em todos eles, sem exceção,
vêem-se, abrigados sob o mesmo estandarte, elementos que, em realidade,
jamais poderiam pertencer a um mesmo Partido: individuas da direita, do
centro e da esquerda; católicos e ateus; nacionalistas e internacionalistas;
intervencionistas e abstêmios; racistas e anti-racistas, idealistas e arrivistas
etc.

Falta, assim, ao brasileiro, uma convicção ideológica, e, sem esta, ne­
nhum Partido será autêntico. Dai advogarmos o mandato imperativo, o qual
vincula o eleito ao eleitor, em função da ideologia do Partido. A Constitui­
ção, institucionalizando os Partidos, rasgou horizontes políticos amplos para
o Brasil. Como órgãos públicos, inseridos na estrutura do Estado, aos Parti·
dos cumpre surpreender, interpretar e canalizar, no sentido do poder, os
ideais do povo. Dessa maneira, os parlamentares estão "presos" aos Par­
tidos pelos quais se elegeram. São obrigados por uma ideologia. Esta condi­
ciona o seu procedimento público. O Estado democrático é o Estado de
Partidos, portanto, e, no Estado de Partidos, consoante registra NELSON
DE SOUZA SAMPAIO (40), ao falar do "Parteintart" dos alemães, l'a ideolo­
gia triunfante conduzirá ao retorno ao mandato imperativo, sob a forma
de instruções das direções partidárias aos parlamentares, que lhes deve­
riam obediência, sob pena de perda do cargo. As instruções aos eleitores
de outrora seriam substituídas pelos programas partidários e pelas deli­
berações das direções dos Partidos. Haveria ai uma espécie de duplo con­
trato de adesão ao programa partidário: por parte dos eleitores e por parte
dos eleitos".

VII - O voto como tomada de pos~ão

Assim, compreendido o homem como um ser integral; aceito que o
homem só vive e só pode viver em sociedade; entendido que o Estado,
forma mais perfeita de organização da sociedade, há-de ser um instrumento
de "construção nacional", ou seja, um ente capaz de estabelecer condições
existenciais que favoreçam ao homem, a todos os homens, à sua plena
realização; assentado, ainda, que o homem estrutura o Estado através do
Partido Político, cuja ideologia o Estado absorve e transforma numa "vi·
(~O) SAMPAIO, NellOn de Soula. ElelçAo e eletemaa elallorai. - Revlabl de InfonMtlo t..t........ Bra­

allll, Sublecretaria de Edlçllea Técnicaa do senado Federal. a. 78, abr.ljun. 1983, pp. 173--192.
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vência" comum. isso tudo estabelecido e sabendo-se, mais, que o melhor
regime é o democrático, e que, nos regimes democráticos, de Partidos, os
homens se fazem valer pelas assembléias representativas - logo, por seus
delegados, selecionados estes pelo voto, este, o voto, adquire uma impor·
tância fundamental no processo ,politico, verdade exaltada por OLAVO
BRASIL DE UMA (41), quando proclama: "Em sistemas representativos uma.
questão crucial tem a ver com o processo através do qual a opinião pública,
expressa através do voto, é transformada em poder institucional."

Entra em jogo. agora, a maneira de votar, a qualidade e o tipo do voto,
a condição do eleitor e sua importância no cenário poUtico.

No Brasil, desde os começos de sua história até o advento da Repú­
blica, prevaleceu a eleição indireta, mas, "proclamada a República, em 15
de novembro de 1889. pelo Decreto nl? 1, já no dia 19 desse mês, quatro
dias depois, o Decreto nl? 6 estabelecia o sufrágio universal, declarando
considerarem-se eleitores "para as câmaras gerais, provinciais e municie
pais, todos os cidadãos brasileiros, no gozo de seus direitos civis e poUticos,
que souberem ler e escrever. O sufrágio universal começava. assim, por
excluir do colégio eleitoral os analfabetos. Deixava. pois, de ser universal.
Mas a eleição direta foi mantida, já nos albores do governo republicano"
(ANTONIO TITO COSTA) (42).

O sistema de eleições diretas foi instaurado com o objetivo (Martinho
Campos, relator do projeto na Comissão) de "sanar e impedir o falseamento
do voto popular".

Condenava-se o processo de eleições indiretas, vigente até então, por
viciado e impuro.

Mas, sob esse aspecto, nesse campo, que aconteceu na República?
As crises foram permanentes, houve revolt9;; e revoluções, deposição de
governadores e de presidentes, estados de sítio, violação da Constituição,
reformas constitucionais a toque de caixa, assassinatos, suicídios, muitos
vendo na causa de tudo isso a falsidade do processo eleitoral ...

Um grande passo. no sentido da moralização dos pleitos, foi dado pelo
governo revolucionário de 30, quando, pelo Decreto nQ 21.076, de 24 de
fevereiro de 1932, editou o Código Eleitoral, que instituiu a Justiça Eleito­
ral. Aliás. foi ainda a Revolução de 30 que deu o voto secreto e o voto
feminino. diga-se de passagem.

Depois, houve uma reviravolta. Entendeu-se que a via indireta de elei­
ção presidencial era melhor que a direta. E o processo indireto funcionou
em 34 e, com um hiato após 45, de 64 até agora.

De qualquer modo. não foram poucos os ensaístas políticos que profli­
garam os sistemas eleitorais, de uns tempos para cá inteiramente bibridos,
com eleições diretas para Prefeitos, Deputados e Senadores, ora diretas,
(41) LIMA JUNIOR, Olavo Brasil de. Evoluçlo e crl8ll no alstema partld6rl0 braallelro: ali elalçll.. Ieglall.

tlVlUl eal'lClueis de 1947 li 1962. Dedo., Put:>lIc.çlo do InstItuto Unlveralt6rlo de PHqUlaeL RIo.
n. 17. 1978.

(421 COSTA. Ant6nlo Tito. EleJç6e1l dlrelas e Indiretas no Bra.11. RevWa doa , ...... V. 378. e. 511,
fev. 1967.
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ora indiretas para Governadores e indiretas para Presidente da República,
figurando entre esses criticos JOÃO DE SCANTIMBURGO ("8), que assim
se pronuncia a respeito:

"Temos observado que os analistas das eleições, em geral p0­
liticamente engajados, não vêem que os pleitos eleitorais, reali­
zados de acordo com o sistema eleitoral em vigor, não são mais
do que opiniões individuais totalizadas, isto é, um sistema viciado,
que não expressa, exceto em casos especialíssimos, o r~mo da opi­
nião pública, sobretudo porque na quase totalidade dos casos a
opinião está divorciada dos principios e do legitimo interesse do
povo. Temos visto escolhas delirantes, insensatas, até mesmo in·
conscientes, que, por isso mesmo, falseiam o signüicado do sufrá·
gio, o sentido do voto."

Realmente, aconteceram coisas incríveis, desastrosas, trágicas: Cacare·
co, um rinoceronte, foi "eleito" Vereador na Capital do importante Estado
de São Paulo; Jânio Quadros foi eleito Presidente e João. Goulart Vice­
Presidente da República, cada um de um Partido, com idéias e principios
conflitantes, tudo redundando na renúncia de um e na deposição de outro;
Getúlio, eleito por via direta num pleito consagrador, acabou tendo de
suicidar-se; Juscelino só se manteve no poder, para onde foi legitimamente
escolhido pelo povo, às custas dos maiores malabarismos. Tudo isso, e mais
a sobrevivência do "voto de cabresto", dos "cabos eleitorais", dos "caciques
municipais", dos "currais eleitorais", do "eleitor defunto", das "oligarquias
rurais" e da eleição, para o Parlamento e as Assembléias estaduais, de
individuos incapazes para as funções, e muitos deles corruptos, tudo isso,
repitamos, está a retratar um ambiente político deplorável. Donde essas
palavras candentes de OSVALDO TRIGUEIRO (....):

."Seria simplista, e mesmo errôneo, atribuir os nossos males
políticos a deficiências ou vicios no processo legal de recrutamento
dos governantes. Poucos duvidam, porém, que no presente sistema
eleitoral está o ponto mais vulnerável das instituições e que, por·
tanto, a crise deste sistema é predominante. Sentimos todos que
as eleições, apesar de corretas e livres, não são genuínas e estão
mesmo se transformando num foco de infecção que pode reclamar
tratamento cirúrgico. A repetição dos pleitos, cada vez mais fre·
qüentes por causa da incoincidência dos mandatos, e a proliferação
dos Partidos, cada vez mais enfraquecidos pela falta de disciplina
e pela babeI das coligações, tornam difícil, senão impossivel, todo
governo estável, coerente e construtivo. Sobretudo, corre dinheiro
demais na política, o que está dando às nossas lutas clvicas um
clima de licenciosidade incompatível com a boa reputação da Re­
pública."

TmGUEIRO fez essa critica antes de 64. Quando eram numerosos os
Partidos (?}. Quando as eleições eram diretas. E sua apreciação, veemente,
("SI SCANTJMBURGO, Joio de. Por uma reforma elelloral democrttlca. DIg••1o El:oftOllllco. N. 234,

mar.labr. 1977.
(441 TRIGUEIRO, Osvaldo. A cri.. do ,I,tema eleitoral brasileiro. Ruim B'lIIllelr. d. htUdol PolltlcOl.

N. 8, lul. 19511.

50 R. Inf. 1..1.1. lre.ma a. 21 n• •• Dut.'•••• 198.



porém fundamentada e verdadeira, demonstra que, no plano político da
vida nacional, o mal está não apenas no sistema eleitoral, mas, principal­
mente, na ausência de Partidos autênticos e, acima de tudo, na carência,
no povo brasileiro, de uma consciência política que só a adoção de uma
ideologia (filosofia politica) pode criar e consolidar.

Não devemos, em nenhum instante, olvidar que não se pode separar
a política da administração, da economia, do direito, da filosofia. Esclare­
çamos, todavia, que, quando se fala em política, devemos ter em mente
justamente o contrário do que, com esse rótulo, se pratica no Brasil, que
isso não passa de reles politicagem. Conseqüentemente, falando em político,
devemos imaginar um homem em dia com os problemas básicos do País e
possuído de um instrumental ideológico que lhe permita equacionHos no
sentido do bem comum.

Falta·nos essa cultura política, não somente nas massas, mas também
nas elites. Estas, as que existem por aí, na área politica, são falsas. São, em
tese, as elites do dinheiro, o que não basta. Ser rico não é ser capaz de
governo. No mais, são os arrivistas, os populistas, os espertalhões, eleitos
à custa da ingenuidade e das carências materiais de nossa gente.

E os Partidos? Pouca diferença existia e ainda existe entre os nossos
Partidos. Basta considerar, para comprovar sua inautenticidade, que em
cada Partido se agrupam indivíduos das mais diversas tendências. Ora, em
política verdadeira não se pode separar o homem de sua ideologia. Num
Partido comunista não podem militar fascistas, nem no fascista, comunistas.
Num Partido cristão não cabe um ateu, num materialista não há lugar para
um cristão; um Partido de cunho social-democrático exclui o liberal-demo­
erata, no Partido liberal não tem vez o social-democrata. E assim por diante.

~ só dar uma olhadela pelo nosso panorama polftico-partidário para
verificarmos o nosso atraso, nesse ponto de capital importância para a vida
política.

A institucionalização dos Partidos, pela Constituição em vigor, a im­
plantação da fidelidade partidária e a proibição das coligações de Partidos
representam uma esperança. Mas jã os "liberais" estão aí, retrógrados,
tentando acabar com essas conquistas, antes mesmo que elas dêem fruto.

Convenha-nos ou não, a verdade é que pouca diferença existiu no
Brasil, no que tange à nossa vida politica, durante os períodos de eleição
indireta ou direta. Observemos, apenas, de passagem, como homenagem à
verdade histórica, que a eleição direta não está integrada em nossa tradição,
pois - relembremos - até a proclamação da República prevaleceu, entre
nós, o sistema indireto:

"O Dr. José Tomás Nabuco escreveu um trabalho demonstran­
do que, de 1500 a 1881, o voto, no Brasil, foi indireto em todos os
níveis. Não havia voto direto. Então, quando vocês se preparam
para investir contra a eleição indireta nos níveis em que ela hoje
é usada no Brasil, estão negando a tradição do Brasil" (ORLANDO
DE CARVALHO) (411).

(45) CARVALHO, Orlando de. Ob. clt.
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Com eleição direta ou indireta, o importante é que transformemos os
Partidos em veículos de ideologias, com o que eles deixarão de ser esses
aglomerados de caça-votos para se transformarem em escolas de formação
politica, atuando na formação doutrinária do povo, mediante departamentos
apropriados. A institucionalização dos Partidos, levada a efeito pela Cons­
tituição vigente, foi, a esse respeito, um evento extraordinário, de cujo
valor os nossos politicos, em geral, ainda não se aperceberam, tanto que
insistem em advogar coUg·ações, tanto que querem acabar com a fidelidade
partidária, tanto que se juntam - indivíduos da esquerda, do centro e da
direita - em agrupamentos amorfos e inexpressivos a que dão o nome de
Partido Político ...

Ora, observa JOSAPHAT MARINHO (46), "a partir do fim da l.a Grande
Guerra, mas sobretudo depois da Segunda, os Partidos Politicos passaram
a ingressar nas Constituições. O que não se verificava nas Constituições
liberais começou a verificar-se, notadamente depois de 1945, ou seja, a
recepção dos Partidos Políticos nas Constituições. t o chamado fenômeno
da institucionalização ou constitucionalização dos Partidos. Este fenômeno
se generaliza de tal inodo que, evidentemente, hoje não se pode cogitar
de representação política sem vinculã·la aos Partidos Politicos".

Assim, o que se deve procurar é a valorização dos Partidos. O Partido
comunista, na URSS, e os Partidos fascista e nazista, na ItMia de Mussollni
e na Alemanha de Hitler, foram modelos de Partidos autênticos. Fora
destes, podemos citar o Partido Trabalhista inglês. Foram, todos, instru­
mentos ideológicos. Os Partidos democratas devem mirar-se nesses exem·
pios, transformando-se em instituições que socializem os valores da demo­
cracia, sintetizados na trilogia - igualdade, liberdade, fraternidade.

O que se vê atualmente no Brasil, na imprensa e na tribuna parlamen­
tar, revela a deficiência cultural de nossos políticos, em geral, todos presos
a filigranas e não a essências, combatendo efeitos e ignorando causas,
confundindo interesses próprios ou de grupos com os interesses nacionais,
vendo as coisas superficial e erradamente. Invertem-se os valores, subor­
dina-se o principal ao acessório. Dessa maneirat põe-se como base de urna
reforma o sistema eleitoral, quando o mais importante é o sistema político.
O consolo é que não apenas no Brasil isso acontece. Assim, testemunha
DIETER NOHLEN (47):

u ••• la cuestión deI sistema electoral ha culminado en el intento
questionable de querer explicar los sistemas politicos complejos,
sus funcciones y problemas estructurales, desde e1 punto de vista
deI sistema electoral y pretender que eI destino de la democracia
depende exclusivamente de la configuración dei sistema electoratt'.

t o caso de dizer·se: lã como cá mãs fadas hã...

Em verdade t o sistema poUtico é que é fundamental, o eleitoral estâ
em segundo plano t conquanto importante.

(46) MARINHO, Josapnal. Modalos alternativos de rapresenlsceo porrtlcs no Bra.1I a regime eleitoral, cU.
(47) NOHLEN, Dleter. SIat«naa Elaclo...le. dai Mundo. TraducclOn de RamOn Garcia Cotarella. Madrid.

Centro de Estudlo. Conatltuclonsles, 1961.
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Certamente, a democracia é o regime que só se faz valer através da
representação popular, mas o modo de se fazer essa representação é mera­
mente formal e deve ajustar-se às peculiaridades culturais do povo onde
tem de operar.

França, Inglaterra, Estados Unidos, Alemanha Ocidental e Itália são
democracias evoluídas, mas em cada um desses países vigora um sistema
eleitoral düerente.

O sistema eleitoral, ninguém põe isto em dúvida, é importante, mas,
justamente por isso, há-de ajustar-se às características e necessidades de
cada povo. Além disso, o sistema eleitoral tem de inserir-se num contexto
político, o qual se alicerça numa ideologia. Porque - diz, ainda, DIETER
NOHLEN (48) - "los problemas relativos aI sistema electoral son, aI mismo
tiempo, problemas de poder y problemas en torno a la concepción de la
sociedad y de la democracia". :J;; o que, em outras palavras, também reco­
nhece BARACHO (t9):

"A organização do Estado constitucional surge em decorrência
do Estado representativo. Essa natureza representativa do Estado
constitucionalizado impõe-se através de órgãos e procedimentos
que recolhem e condensam os sentimentos, forças e tendências
da sociedade."

Isso posto, quando o Estado age, é a própria nação que está agindo,
porém dentro de um sistema que vale como a ordenação de idéias e senti­
mentos, de uma vontade, de uma ideologia - aquela que, através dos
Partidos, as diversas delegações no Parlamento tornam vitoriosa, com ela
informando o Estado, dirigido, igualmente, pelo representante de um Par­
tido. Por tudo isso proclama BARACHO (110) "o alargamento da base social
da representação política deve partir da verdadeira exteriorização do voto,
que só será possivel com a aceitação de Partidos que representem as corren­
tes de idéias e de opiniões encontradas no Estado brasileiro".

O voto é, assim, um dado essencial à vida da democracia. Porque o
voto é o homem. E o homem é uma idéia. Cada homem tem seu posto no
universo. Quando os homens se agrupam em Partidos diferentes, estão
definindo posições. Por isso, quando um candidato se elege através de um
Partido, está comprometido <:om a ideologia desse Partido. Vivendo na so­
ciedade, e sÓ podendo viver em sociedade, e como a sociedade, em sua
forma perfeita, é o Estado, o indivíduo, já agora na qualidade de cidadão,
transfere para o Estado a sua ideologia. Ai o valor do Partido, que atua,
sobretudo, nas Assembléias Legislativas. Donde a transcendência do voto,
pelo qual o povo escolhe seus representantes nas Assembléias. Por isso,
escreve MANUEL GIMENEZ FERNANDEZ (51), o voto "es un derecho innato
adquirido, fundado en la convivencia social, propio deI hombre, no en
euanto hombre, sino en cuanto ciudadano de un Estado, cuya esencia,
por tanto, eorresponde aI hombre-ciudadano, en cuanto dotado de conden-
148) NOHlEN, Dleter. Ob. clt.
(49) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria e prétlca do voto distrital. Rnl.1II de InfOnnllÇlo Leal..

latlwa. Bruma, Subsecretaria de Edições Técnicas do Senado Federal, n. 78, abr./jun. 1983, pp. 77-172.
(50) BARACHO. José Alfredo de Oliveira. Ob. clt.
151) FERNANDEZ, Manuel Glmenez. E.tudlo. de Derecho Etectonll Contemponineo. Espana, Unlvel'llldad

de S8vllta, 1971.
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cla y voIuntad, pero cuya determinaci6n, fundada siempre en la naturaleza
humana, corresponde al Estado, que es precisamente el encargado de la
realización deI derecho, es decir, de procurar que todos puedan ejercitar
sus derechos y de exigir a todos la prestaci6n de sus deberes con arreglo
a las circunstancías de tiempo, lugar y persona, que sin poder anular los
derechos y deberes, influyen, no obstante, en el modo de pradicarlos y
ejercerIos, d'e modo análogo a como en la prãctica jurídica, un mismo pre·
cepto deI Código es aplicado en cada sentencia, condicionandolo a la rea·
lidad, aun cuando sin desnaturalizarIo en cada caso concreto". Dessarte,
ao votar, o homem se define no plano politico, que é, por excelência, o
do Estado. Manifesta uma vontade. Faz uma opção. Traduz um pensamento.
Busca um tipo de vida coletiva que incumbe ao Estado ordenar e dinamizar:
"Es derecho el sufragio - diz ainda GIMENEZ FERNANDEZ - en cuanto
eI ciudadano dei Estado por el hecho de tener concieneia individual y
voluntad libre, posee la faculdad moral inviolable que el Estado no puede
desconocer. de contribuir con la manifestaci6n de su voluntad a la fonnación
de la norma directriz de la vida deI Estado, cuyo ciudadano es".

Não esqueçamos, portanto, que o homem deve ser considerado em
toda a sua plenitude de pessoa. E, também, como um ser que vive em
diversos planos: o familiar, o profissional, o social, o polftico, o religioso.
E que não vive só de coisas, mas também de sentimentos e de idéias. E
vive, necessariamente, numa sociedade. Esta atinge a sua plenitude no Es·
tado, que é, afinal, um instrumento de edificação nacional. Assim, o cidadão
é o individuo operando na esfera da vida coletiva. Como cidadão ele projeta
na sociedade a sua concepção da vida e do universo, ou seja, exprime a
sua filosofia, transposta, politicamente, para a sua ideologia, cuja realização
pelo Estado tentarã, através de um Partido Político.

vm - A responsabilidade das representações partid'rias

E é aí que o voto se impõe em todo o seu valor, pois o homem, votando,
diz o seu projeto. O voto é, assim, um direito: a todos é lícito revela'r o
seu entendimento sobre os problemas comuns, cujas soluções são propostas
nas Assembléia-s, através dos representantes dos Partidos. 2, também, uma
função, eis que o homem vive na sociedade, cabendo-lhe, dentro de suas
forças, participar no trabalho social comum. E é, ainda, um dever próprio
de quem está integrado num organismo social. Um Partido é, pois, um
veiculo de uma ideologia. Uma ideologia em busca de institucionalização.
O órgão intermediário entre o eleitor e o poder. A "ponte" que o homem
usa para alcançar o poder. O homem tem de pertencer a um Partido. Porque
no Partido é que ele vai participar da tarefa estatal. Escolhendo os delegados
que defendam a implantação social, pelo Estado, de sua ideologia. O voto
é um procedimento ideológico. São os Partidos que indicam os caminhos.
Por isso mesmo, ensina, ainda, MANUEL GIMENEZ FERNANDEZ (52), "nin·
gún campo existe en que la actuación de los Partidos Polfticos sea más
propia que el de las elecciones legislativas, en donde precisamente esa
reuni6n de hombres que forma el partido puede hacer triunfar a los pro­
pugnadores de sus ideas de gobierno, logrando, si alcanzan ese triunfo,
(521 FERNANDEZ, Manuel Gimenez. Ob. clt.
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implantar sus ideas en la direción deI Estado". Isso destaca, igualmente,
a responsabilidade do representante. Este não é dono de seu mandato. Este
lhe é dado pelo eleitor para um fim determinado. Um parlamentar é eleito
por um Partido, e um Partido é sempre um programa, isto é, uma filosofia
de vida expressa em termos poUticos. Desse modo, o mandato tem de ser
imperativo:

"Dans la théorie démocratique - comenta MAURICE DU·
VERGER (53) - l'élu est considéré comme le représentant de
l'électeur, au sens juridique du terme: l'élection s'analyse en un
mandat donné par le premier au second de parler et d'agir en son
nom dans la direction des affaires publiques."

Os termos do mandato são a ideologia do Partido pelo qual o represen­
tante se elegeu. Daí a procedência da fidelidade partidária. O representante
que vota em desacordo com o seu Partido é um traidor. Aí, igualmente,
a razão por que é imperioso que todo candidato a um posto eletivo pertença
a um Partido, não se podendo mais, conseqüentemente, admitir-se o cha­
mado "candidato avulso", coisa própria de uma situação politica caótica,
indefinida, descaracterizada, individualista, utilitária, perigosa e que já de­
veria estar definitivamente banida de nossos usos e costumes poUticos. Quem
dá um mandato para alguém fazer determinada coisa é um ser possuido
de uma convicção e de uma vontade. Politicamente, esse ser é uma pessoa
que tem, pelo menos presuntivamente, uma compreensão dos problemas
políticos, sociais e econômicos do país e quer que esses problemas sejam
equacionados e resolvidos nos termos dessa sua compreensão politica, ou
seja, de sua ideologia. Dai ingressar num Partido: do centro, da direita,
da esquerda. Quando vota num determinado candidato, indicado este pelo
seu Partido, é porque vê nele o mais indicado a propugnar pelos postulados
do seu Partido. Isso explica por que não se pode conceber uma democracia
de um Partido só, nem somente de dois Partidos, mas de muitos. O ideal
seria o povo governar-se a si próprio. Mas a democracia direta é uma qui.
mera. O processo de representação popular só pode ser indireto: "um povo
não pode governar-se a si mesmo, do mesmo modo que um exército não
pode chefiar-se a si mesmo. Um povo deve ser governado, e é isso o que
ele quer" (OSVALDO SPENGLES) (lif.). Dai a existêncla das assembléias, onde
têm assento os representantes do povo. Dai um delegado do povo, por este
eleito, direta ou indiretamente, na chefia do Estado. E porque são indicados
e eleitos por um Partido, obrigam·se a ser fiéis à ideologia do Partido que
os elegeu. A participação do eleitor no processo politico não se exaure
com o seu voto. Quando vota, ele faz uma opção. Define-se. Toma uma
posição. A votação, diz DOUGLAS W. RAE (Gil) '~es forzosamenteun aeta de

(53) DUVERGER, Maurice. L'lnflllence dee 81._e. I!leotorauJI: Sllr .. VI. polnlqu•• Paris. Annand CoUn.

1950. (Avee la eolleboratlon de FRANÇOIS GOGUEL, J. C4DART, G. DE lOYS. S. MASTEllONE,
A. SOULlER, G. VlACHOS).

(54) SPENGLER, Osvaldo Ana de Decido. Trad. de HERDERT CIRO. Porto AJIlIlIe, Marldlano, 1941.

(55) RAE, Dougl811 W. L.,.. I!lecto...kl. )' Sr.tema ele P.rtkllI8 Potrtk:oll. Madrid CITEP. 1977. TradueelOn
de ELOY FUENTE HERAERO.
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opción". Seu voto é, pois, um. mandato. Os termos deste mandato estão no
programa do Partido. E um programa é um projeto de realização de uma
ideologia. Assim, para ula organización de los gobiernos representativos,
el lNfragio es un elemento esencial, de gran transcendencia jurídica y
polftica, que le hace alcanzar un excepcional interés práctico. No sól0
debe ser visto como una fórmula o instrumento de designación de los
gobemantes por el pueblo, sino como media de participación de éste en
las decisiones gubernamentales y principio legitimador de todo poder polí­
tico" (FRANCISCO BERlJN VALENZUELA) (11).

Vivem, portanto, os homens em sociedade a sua vida de individuos e
a sua vida de pessoas, a sua vida privada, a sua vida profissional e a sua
vida polftica. E, como cidadãos, integram-se numa ordem coletiva de exis­
tência, que eles modelam segundo suas filosofias, isto é, de acordo com
o entendimento que têm de como devam ser organizadas as coisas para
melhor servir às suas necessidades. Predomina, então, em dado momento
histórico da vida dos povos, este ou aquele modelo, expressão desta ou
daquela ideologia dominante. Assim, o homem é, de certo modo, o dono
de seu destino, eis que ele é quem organiza e dá sentido às coisas, nelas
imprimindo a sua vontade, esta a serviço de uma idéia. Mas é como um
ente poUtico que ele age assim. Porque é a poUtica a ciência de que se
utiliza no estudo e no encaminhamento das soluções dos problemas que
interessam à coletividade.

Escolhido um Partido, aquele cujo programa se ajuste aos seus ideais,
o homem, pelo voto, seleciona aqueles candidatos que julga mais capazes
para tentar a realização dos objetivos que a sua agremiação politica se
propõe. Vota. E pelo voto, então, passa a ter "presença" nos negócios pú­
blicos, porque os candidatos que elegeu vão dirigir o Estado, nas assembléias
ou nos executivos. t ai que o Parlamento cresce em importância. Aos céti­
cos, aos totalitArios e a quantos negam o Parlamento, pode-se argumentar
com GEORGE BURDEAU (17):

fi • •• a questão de saber p3l'a que serve um Parlamento
responde-se por si mesma quando se pensa se, por acaso, o pais
ficasse privado dele."

Desse modo. o Parlamento, hoje com funções menos legislativas e mais
politicas, é órgão essencial à pesquisa, coordenação e sistematização da
opinião pública, pelo que assume um papel relevante na caracterização,

(RI VALENZUELA. Francisco Berlln. DII,.çho I!I.c:lor.l. Méxlc:o, PorNa, 1980.

(87) 8UROEAU. George, Clt. por AfonlO Arlnol de Mlllo Franco, In Modelol AI"m.I..,.. dll Rep_taS"JtoI... 110 ItnIII li RIII," !lIIl1oral, cll.
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dinamização e direcionamento do Estado, verdade assim proclamada por
SYLVIE GIULY (118):

"La science politique s'est penchée sur le rôle joué par les ins­
titutions, et notamment l'institution parlementaire, dans la société
globale, dans une perspective fonctionnaliste. n apparait que la
fonction manifeste du Parlement est la communication: le Par­
lement institucionnalise la dialogue."

Posiciona-se, assim, o Parlamento. como o grande centro de debates.
Nele é que a nação expõe a sua voz, dizendo o que sente, o que pensa, o
que quer. Vale, pois, o Parlamento como instituição política por excelência.
Mas a sociedade, cujos segmentos nele se fazem presentes, está represen­
tada por homens pertencentes a Partidos. Portanto, os parlamentares re­
presentam idéias e propósitos diferenciados, até mesmo antagônicos, pre­
dominando, logicamente - sem prejuízo das minorias - a ideologia do
Partido vencedor. O Partido existe e atua justamente para tentar informar
o Estado à semelhança de sua ideologia. Vencendo o Partido, essa ideologia
há·de se impor, pois será a da maioria da sociedade, que o Estado encama
e movimenta.

De passagem, cabe advertir que, quando se fala em povo, deve-se ter
em vista toda a nação. Porque há, em toda parte, uma certa tendência a
confundir o povo com uma parcela do povo. Entre nós, todos falam em nome
do povo. O povo quer isto, diz o esquerdista; o povo quer aquilo, diz o repre·
sentante da direita; o povo quer outra coisa, clama o politico do centro.

Ora, povo não é só a maiA. Povo não é só o operário da cidade. Povo
não é só o estudante. Não é só o funcionário. Não é só o camponês. Não é só
o empresário. Povo são todos os membros de uma sociedade: o camponês,
o estudante, o comerciante, o industrial, o funcionário público, o empregado
de empresas particulares, o religioso, o professor, o militar, o profissional
liberal, o desportista, o politico, o diplomata, o preto, o branco, o índio, o
rico, o pobre, o poderoso, o humilde, todos. Mas os demagogos e os totali­
tários, conforme ensina a história, se servem sempre das massas para, con·
fundindo-as intencionalmente com o povo, conseguir os seus desígnios,
assim atrasando a marcha da civilização:

"L'expérience des siecles passés montre que, presque sans
trêve, les sociétés ont oscillé, passant brusquement des régimes de
grande oppression aux régimes de navrante démagogie. Une
satanique malédiction aurait-elle done été attachée à tout ce qui
est humain de telle façon que nous n'aurions que la misérable
servilité vis-à-vis du pouvoir ou de nous étourdir d'appele et de
ces eris démagogiques?" (BERNARD LAVERGNE) (1111).

(58) GIULY. Sylllfe. L'51.lul de l'Opposlllon en EurOPe. Notes el études documentalres, IA Docu~nllllon
Françal... Septembre, 1980.

(59) LAVERGNE, Semard. SUnrage Unhol,...1 I' Autarl" de 1'.'1'. Paris, Presses Unievrsitaire. de Franca,
1979.
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Nem demagogia, nem tirania. Nem massas, nem déspotas. Nem
anarquia, nem omissões, nem totalitarismo. A solução é o Estado de direito.
A nação juridicamente organizada. O Estado, quando expressa realmente
a nação, com ela se identifica, tem sangue, tem nervos, tem vontade, tem
vida, tem consciência. E num Estado assim o Parlamento reflete, verdadei·
ramente, pelos representantes partidários que nele atuam, os anseios
gerais do povo.

IX - , preciso ver a sociedade como a sociedade é

Não podemos, entretanto, nos deixar engodar pelas quimeras. !: preciso
ver a sociedade como a sociedade é. O Parlamento é órgão essencial à de·
mocracia. E democracia é o único regime politico onde o homem encontra
ambiência favorável ao seu pleno desenvolvimento. Mas o Parlamento é in­
tegrado por homens escolhidos pelo povo, através do voto. Então, urge que o
eleitor saiba escolher, saiba votar. Ora, para escolher bem, o eleitor há-de
estar capacitado. O sufrágio há-de ser um ato consciente, "il doit être
amalgamé à un principe tout autre, le respect des compétences" (BERNARD
LAVERGNE) (60). Se o povo não estiver habilitado a votar, não saberã distin­
guir valores, doutrinas ou candidatos. Cabe, então, indagar, corajosamente:
um homem pobre, analfabeto, doente, desinformado, submisso, é apto a esco­
lher Presidente da República, Senadores, Deputados, Governadores? A res­
posta a essa pergunta obriga a uma posição ante o voto direto ou indireto.
Sabemos o que é uma eleição nas cidadezinhas do interior, nas aldeias, na
roça. Conhecemos os "currais eleitorais". Sabemos o que é e o que pode o
"coronel". Sabemos o quanto podem os gerentes de bancos em nossa hinter­
lândia. E os "chefes de destacamento". Por outro lado, os "cabos eleitorais"
são uma triste realidade nos centros urbanos, os banqueiros do jogo "do
bicho" dominando, soberanamente, vastas zonas eleitorais. i o domínio do
poder econômico, que se impõe na razão direta da miséria e da ignorância
do eleitorado. Seja o que for, o nosso eleitorado, em grande parte, é esse.
Grande parte do nosso povo estã aí. São, também, seres humanos, pagam
impostos e prestam serviço militar. Ora, todos são iguais perante a lei ...
donde o direito que se lhes reconhece de participar dos negócios públicos,
através de seus representantes nas Prefeituras, nos Governos estaduais, na
Presidência da República, nas Assembléias, nas Câmaras Municipais, no
Congresso. " Por isso, mandam-nos votar. E eles votam. Votam em quem
mandarem os ucoronéis", os "cabos eleitorais", os patrões, os credores, os
que lhes prometem empregos, os que lhes fizeram algum favor, os pastores
que podem mandá·los para o céu ou para o inferno ...

Acabemos com o medo de enfrentar os tabus. Em poUtica, isso significa
dizer que precisamos coragem para destruir os mitos. Admite-se a covardia
num politiqueiro, não num político de verdade. E jamais num estadista.
E são os estadistas que devem governar. Quando tanto se fala em democra­
cia é preciso reconhecer, honestamente, com MACHADO PAUPiRIO ('I),

(50) LAVERGNE, Bernard. Ob. clt.
(51) PAUPllRIO. A. Machado. Democracia e representaçlo. R.wl.l. d. lnro....çlo &..91.111110. Br..m••

Subsecretaria de EdlçOes Técnicas do Senado Fsderal, n. 62, abr./jun. 1979, pp. 41-48.
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que, conquanto "a teoria clássica, a rigor, pretende que cada um não obedeça
senão a si mesmo e que todo o governo seja exercido pelos próprios gover·
nados", a verdade é que "o governo implica em poder e organização, em
administração e decisão, que não são compatíveis de ser exercidos por
todos, nem mesmo por uma minoria. O carãter, a capacidade e o valor
cívico não estão na maioria, senão na minoria".

o pecado capital, no caso, foi a confusão da forma com a essência:
"A má compreensão do principio da liberdade de crença levou a democra­
cia, desde o inicio, no mundo moderno, a ser encarada apenas como forma
de governo e não como filosofia de vida", critica, ainda, MACHADO PAU·
PÉRIO, que acrescenta (62):

"A democracia vai aos poucos reencontrando os seus verdadei­
ros rumos, definindo-se como uma filosofia de vida, fundada politi.
camente na convivência livre e responsável e inspirada no mo­
vimento universal dos direitos e deveres humanos. Para que exista
democracia, torna-se essencial um ordenamento jurídico baseado
no respeito à dignidade do homem". Assim - diz, mais - "não
pode a democracia prescindir das elites. Nenhum sistema político
tem mesmo tanta necessidade de elites como o próprio sistema de­
mocrático. A única diferença dessas elites com relação a quaisquer
outras é que elas são abertas a todos, ricos e pobres, brancos e
pretos, exigindo apenas de seus componentes, moralidade, compe­
tência e espírito público."

Que não se confunda, portanto, democracia com liberal-democracia.
Esta contém democracia, mas não é a democracia. Pelo contrário, pelo que
é, o liberalismo impede a democracia, pois, pelos seus postulados básicos,
interligados no "laissez·faire", possibilita e estimula uma sociedade dividida
em classes, dominando as economicamente mais poderosas e nem sempre
as moralmente mais aptas.

Na antigüidade, na Grécia inclusive, também se praticou democracia,
porém não a democracia. Pois, mesmo em Atenas, a escravidão era uma
instituição, e onde hã escravos, ai não existe a democracia.

Democracia é uma filosofia poUtica, é uma ideologia, ou melhor, a
expressão politica de uma filosofia. Logo, uma concepção do homem, da
vida, do universo:

"Democracia, escrevemos (63), este o grande ideal político dos
homens, desde que se tornaram conscientes de sua dignidade essen­
cial de pessoas, ou seja, de seres feitos à imagem e à semelhança

(62) PAUP~RIO. A. Machado. Ob. clt.

(63) FIGUEIREDO, Paulo de. Partidos, CongrElSllO, Democracia. In: Prolll.m.. Pollllco. d. AtuaUdad••
StasUla, Senado Federal, 1979.

R. '"f. 'egisl. Brasília a. 21 n. 84 out./lIea. 1984 59



de Deus, com um destino transcendente a perseguir. Essa condi·
ção de pessoa teve, para o homem, as mais profundas e amplas
implicações politicas, pois, posto assim, nessa situação de ser que
transborda da pura animalidade, livre e racional, o homem passou
a exigir uma ordem geral de existência em que a sua natureza
fosse respeitada e onde as condições ambientes possibilitassem a
expansão harmoniosa de suas virtualidades no sentido de sua ple­
nitude. A democracia surgiu como um meio existencial politico
capaz de permitir aos homens todos a busca desse destino superior,
pois revelou-se como o sistema ideal para os homens, sem perda de
sua dignidade, integrarem-se numa disciplina de vida capaz de bem
ordenar a variedade infinita de tendências num todo harmônico,
homogêneo, solidário e dinâmico, em que todos eles se movi­
mentassem com liberdade na procura do bem comum."

o homem, para realizar essa democracia, precisa estar preparado para
ela. Precisa, antes de tudo, integrar-se em sua condição de pessoa. Para votar
e para ser votado, isto é, -para participar direta ou indiretamente do gover­
no, seja na ãrea municipal, na estadual ou na nacional, no setor legislativo,
no executivo ou no judiciário, o homem precisa ser homem, precisa ser
uma pessoa, um ser livre, consciente, responsável.

Rico ou pobre, preto ou branco, deste ou daquele Partido, com
tal ou qual profissão, o homem só se torna verdadeiramente homem - e,
portanto, politicamente capaz para a democracia - quando se integra em
sua condição de ser feito à imagem e à semelhança de Deus. Só, então,
através de um Partido que sugira um sistema geral de vida coletiva, a ser
implantado pelo poder, que busca, ele estará habilitado a uma obra politica
verdadeiramente humana. Só assim o homem estará consciente de uma ideo­
logia, só assim saberá o que quer e lutará pelo que quer.

o povo, ao dar a vitória a um Partido, assume uma ideologia, escolhe
um caminho, indica um rumo. Mas, povo são os homens, todos os homens
de uma sociedade nacional. Então, para criar a democracia, esses homens
hão de ser livres e homens livres não são, certamente, esses milhões de
brasileiros analfabetos, doentes, maltrapilhos, desprotegidos e despreparados
que vegetam nos campos ou nas favelas das cidades, escravos da ignorância
e de toda a sorte de necessidades, simples joguetes nas mãos dos poderosos
e afortunados.

No Brasil, reconheçamos, então, a democracia exige um governo de
elite, mas um governo assim só poderá ser constitufdo se formado por
homens escolhidos por um eleitorado capaz. Isso nos leva à condenação do
sufrágio universal e do processo direto de escolha dos candidatos aos postos
de comando, mãxime o de Presidente da República. O retrato politico do
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Brasil, feito segundo a técnica das eleições diretas e do sufrágio universal,
assim foi traçado, com severidade. porém realismo, por OSVALDO TRI­
GUEIRO (84):

"Quanto ao Brasil. conhecemos o primeiro fruto da represen­
tação proporcional; num pais de débil tradição partidária, onde
nem sequer havia Partidos nacionais. ela de chofre criou uma dúzia
deles. Ora, sem falar no Partido Comunista, que não tem existência
legal, somente o Partido Socialista apresenta uma nítida diversifi·
cação ideológica. Entre os demais inexiste uma nítida diversificação
ideológica. Entre os demais inexiste diferença fundamental de prin­
cipios ou de programas. Os programas facilmente se confundem
e de resto ninguém os lê. De modo que, entre nós, a lei divide a
representação do povo entre grupos artificiais, que de nenhum
modo representam setores diferenciados de opinião. de pensamento
ou de aspirações políticas. Pode-se dizer que, de certo modo, a
nossa representação proporcional é uma máquina que trabalha no
vácuo."

Essa, a verdade. Por quê? Pela falta de preparo do nosso eleitorado.
Pela carência de verdadeiras elites. Pela inautenticidade dos nossos Partidos.
E, no fundo, porque o homem está ausente de si mesmo, de sua essência,
de sua integralidade, de sua grandeza. Discute-se se a eleição deve ser direta
ou indireta, mas não se procura dar ao eleitor condições de independência
para votar. O eleitor, em grande escala, é escravo da miséria, da doença, da
ignorância. dos grupos econômicos. E os eleitos são escravos de sua cupidez
e, muitas vezes, também do seu despreparo. Não se vê nenhum candidato a
postos executivos ou legislativos com um programa que traduza um sistema
ideológico em que se enquadrem os problemas fundamentais do País e se
proponham soluções para os mesmos. J!: tudo falso e artificial, aleatório,
insincero. interesseiro. Pior: as poucas conquistas reais, como a fidelidade
partidária, primeiro passo para a subordinação do candidato a uma ideolo­
gia, ainda nem se cossolidaram e já estão sendo contestadas. E há os que
pregam a volta das coligações partidárias, coisa só admissivel quando os
Partidos se confundem em programas iguais, sem diversidade ideológica.
para o que não haveria necessidade senão de um Partido só. E há os que
advogam as candidaturas avulsas, expressões de um individualismo político
caduco e que s6 servem à satisfação de vaidades mórbidas. :E: assim, no
Brasil.

A "salvação" não é somente votar, mas votar bem, votar conscien­
temente, votar segundo uma razão e uma finalidade, e votar em quem seja
capaz de cumprir um programa de governo, que pressupõe uma convicção
política, uma consciência doutrinária, uma ideologia.

Pessoalmente, estamos que, no Brasil, melhor seria que a sociedade
votasse através de seus vários segmentos. Tanto no plano municipal quanto
no estadual e no nacional, as bancadas dos Partidos deveriam ser integradas
pelos represntantes desses segmentos. Os eleitores seriam as diversas orga·
nizações profissionais: a dos camponeses, dos operários, dos industriais, dos
(84) TRIGUEIRO, O.v.ldo. Ob. cll.
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comerciantes, dos fazendeiros. dos professores, dos funcionários, dos profis­
sionais liberais, dos esportistas, dos militares. dos religiosos das diferentes
igrejas, dos estudantes etc. Tais organizações, por seus representantes ­
estes distribuídos pelos diferentes Partidos -, estariam melhor habilitadas
para selecionar os Vereadores. os Deputados estaduais, os federais e os Se·
nadores. Por outro lado, colégios eleitorais e constitufdos de delegados de
todas essas assembléias estariam, em cada área - municipal, estadual ou
federal - melhor capacitados a eleger Prefeitos, Governadores e Presiden­
tes da República. O nome que se desse a esse sistema é secundário. O Prin·
cipal, no caso, é a legitimidade do voto, a autenticidade da representação e
a capacidade do representante. A democracia lucraria com isso. Pois, em
verdade, como registra FRANCISCO BERLIN VALENZUELA (85) "no falta
quienes opinan que la base individual de la representación es muy limitada
y que para complementarIa debe darse lugar a otros tipos que tomando en
cuenta factores sociales permitan la representaci6n funcional y familiar". O
individuo como pessoa, é o elemento político fundamental. Mas, no caso, ele
não seria desprezado ao se atribuir aos grupos profissionais o poder de es­
colha dos delegados às diversas assembléias que, ao fim. constituiriam os
colégios eleitorais. Pois os delegados seriam escolhidos por todos os mem­
bros das diferentes agremiações. E poderiam pertencer a qualquer Partido.
O indivíduo participaria, como indivíduo. da escolha feita pelo seu grupo. E
votando em gente de "sua classe", melhor poderia avaliar os méritos do
candidato. Como bem declara JUSTINO ARCHAGA (66) "es una verdad uni­
versalmente reconocida que no todos los individuas, que no todas las uni­
dades discretas que constituyen el organismo social reúnen las cualidades
necesarias para poder concurrir a la producción de la acción compleja que
tine por fin la elección deI personal de los Poderes Públicos".

Chegamos, agora, ao ponto de discutir o processo eleitoral propriamente
dito, isto é, a maneira como devemos votar. Os sistemas são muitos e diversas
as opiniões a respeito.

Inicialmente, consideremos que o voto pode ser universal ou restrito,
ou seja, um direito de todos os indivíduos ou um direito limitado a indivi·
duos para tanto devidamente habilitados.

Teoricamente, o sufrágio universal é mais democrático, pois todos
poderiam votar e, nas democracias, diz·se. o governo deve ser <Ido povo".
Na prática, isso não passa de balela. Para começo de conversa, a maioria
nunca vota. Ainda no último pleito, em 15 de novembro de 1982, "menos
da metade da população brasileira estava habilitada a votar, segundo um
levantamento do Tribunal Superior Eleitoral: 58.571.184 eleitores" (87). E,
na realidade, com as abstenções, votou um número ainda menor de eleito-

(65) VALENZUELA, Francisco eerlln. Ob. clt.

(66) ARtCHAGA, Don Juatlno Jlmenez de. L. L1be,.•• Polftlc•. Monlevldeo, Tlpogr.lla y Eneadllmaclón
de la Llbrllrle Nacional. a/d.

(67) INSTITUTO BRASILEIRO DE ECONOMIA. ConJuntur•. Rio. FGV, n. 36, nOVo 19l12.
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res. o certo é que a maioria da população nunca votou no Brasil. Além
disso, os analfabetos também não votam, nem os menores de 18 anos, e
os velhos não são obrigados a fazê·lo. Desse modo, a "representação da
maioria", pelo menos em nossa democracia, é uma mentira.

Um eleitorado limitado poderia ser mais qualificado. Como, no entanto,
selecionar os eleitores? Certamente pela instrução e pela independência fi­
nanceira, mas já então estaríamos discriminando, elitizando o eleitorado e
ferindo os "sagrados" princípios da democracia ...

o voto pode ser secreto ou a descoberto. Quase todo mundo defende
o voto secreto, pois - alega-se - assim se põe o eleitor a cavaleiro de
pressões ou perseguições. ~ certo. Mas o ideal seria o voto às claras. O
eleitor, pa'ra ser eleitor, deve ter independência e coragem para expor a
sua posição politica. Só assim demonstra ser um individuo livre e consciente.
E se o voto secreto favorece uma escolha sem medo, possibilita, por outro
lado, atos de traição, que empequenecem o homem.

Pode também o voto ser obrigatório ou facultativo. Optamos por sua
obrigatoriedade. Se o voto pressupõe uma posição ideológica, pois o eleitor
vota no candidato de determinado Partido, isto é, comprometido com uma
ideologia, que é, também, a sua, então não hã como admitir fuja o eleitor
ao seu dever de votar.

Pode, outrossim, o voto, ser distrital ou estadual (até nacional, quando
da eleição do Presidente da República). O voto distrital tem a vantagem
de colocar o candidato mais próximo do eleitor. Na eleição por distritos
até mesmo o analfabeto e o mendigo têm condições de escolher. O eleitor,
em seu distrito, conhece "todo mundo", sabe quem é bom e quem é ruim,
quem trabalha pelo lugar, quem é honesto, quem é ladrão. Mas, por outro
lado, a adoção desse sistema, se feita em termos rígidos, poderia alijar
das representações partidárias figuras dignas de representar o povo em
qualquer assembléia. Além disso, o sistema possibilita e favorece os inte­
resses dos ricos e poderosos. O mais aconselhável, na espécie, seria, talvez,
a adoção de representações mistas, parte escolhida pelo voto distrital, parte
pelo voto geral.

Finalmente, pode a eleição ser direta ou indireta. Ficamos com a in­
direta. ~ menos falsa. Pelo menos no Brasil o voto direto tem sido uma
ilusão. Não se pode, sem se fugir à verdade, aceitar como voto livre e cons­
ciente o voto do tirador de leite nos currais das fazendas, do capador de
porcos, do capinador de pastos, do tocador de tropas, do vendedor de gali­
nhas, do entregador de mercadorias, do empregado doméstico, do zelador
de edificios, do garagista. O homem, para bem votar, tem que ser capaz,
consciente, livre e responsável. E o grosso de nossas populações, no interior
principalmente, é constituído de individuos desprovidos de recursos, sem
emprego certo, analfabetos ou semi-alfabetizados, vitimas de endemias ru­
rais, completamente sujeitos ao jugo dos fazendeiros e sitiantes. Não há
como festejar-se a eleição de um Presidente da República cujos méritos
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sejam avaliados por eleitores desse jaez... Somos pelo processo indireto
de escolha do Presidente da República e dos Governadores dos Estados.
Ou seja, o eleitorado, em nosso entender, há de ser selecionado, de maneira
a constituir-se de homens realmente aptas a arcar com a responsabilidade
de escolhas dessa valia. Uma sugestão estaria num colégio eleitoral onde
se fizessem presentes representantes de todos os segmentos da sociedade,
por estes eleitos. Os órgãos representativos das diversas categorias profissio­
nais indicariam os candidatos, eleitos pelas categorias. O fato de esse colégio
oferecer esse cunho corporativista em nada o desmereceria. Mas haveria.
também, a possibilidade de um sistema misto: metade dos candidatos aos
cargos eletivos seria escolhida assim, a outra metade pelo voto direto. De
qualquer modo, essa escolha de representantes de categorias profissionais
valeria até mesmo para o pobre e o analfabeto, visto que, por exemplo,
o lavrador, mesmo pobre e sem instrução, saberia muito bem que compa­
nheiro estaria em condições, na Câmara Municipal, na Estadual ou na Fe­
deral, de bem lutar pelos interesses da lavoura.

Reconheça-se, no mais, que não somente o eleitorado da roça se mostra
deficiente. Também o das cidades. Nestas também pululam os analfabetos,
os desempregados, os carentes de toda sorte. O voto dos favelados, por
exemplo, é controlado e vendido pelos "cabos eleitorais". geralmente acóli­
tos dos banqueiros do "bicho". Os assalariados são profundamente depen­
dentes dos patrões. E até eleitores medianamente esclarecidos trocam o
seu voto por um emprego, um negócio, uma promessa... ou vota por
amizade .. , ou por parentesco ...

Recordemos: até a proclamação da República, isto é, durante mais de
três séculos, prevaleceu, no Brasil, a eleição indireta. Da República para
cã, passou a viger a eleição direta, com hiatos no Estado Novo e com o
regime de 64.

O que foram as eleições, durante o periodo republicano, até 1937, e,
depois, de 1945 até 1964, os fatos estão ai para mostrar: crises, corrupção,
crimes. "depurações", intervenções, cassações de mandatos, estado de sitio.
rebeliões, assassinatos, renúncias, suicídios, deposições etc. Talvez lemo
bando-se dessas coisas EUGENIO GUDIN (OS), em oportuno artigo, evocou
a posição de SALVADOR DE MADARIAGA quando, em carta ao General
Ongania, escreveu: "A eleição por sufrãgio universal direto constitui a
mais desastrosa caricatura de democracia que a História da Humanidade
conhece", bem como a de BILAC PINTO: U A democracia de sufrãgio uni·
versal não resiste ao embate conjugado da demagogia, do voto emocional
e da pobreza", e, ainda, a do General ERNESTO GEISEL, que afirmou:
"Não pode haver regime democrático onde há favelas e gente morrendo
de fome".

De nossa parte, a opção está feita: somos pela eleição indireta, para
escolha do Presidente da República, dos Governadores e dos Senadores (89).

(88) GUDIN, Engenlo. Ae Indireta•. O Globo. Rio. 30 de abril de 1984.
(88) FIGUEIREDO, "aulo de. Uma Conetltutçlo br'IUelrl plra o Br'III, cll.
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A democracia, regime que todos pretendemos, porque, em tese, é a
única ambiência coletiva de existência em que os homens têm possibilidades
de participar eqüitativamente dos bens da civilização e da cultura, estã
condicionada à existência de Partidos Políticos que, cada um servindo a
uma ideologia, procurem, em consonância com os seus princípios e as suas
diretrizes, melhor atingir os objetivos de justiça, igualdade e liberdade.

Para que esses Partidos sejam possíveis e tais objetivos viáveis, mister
se faz que o homem seja colocado em sua dignidade de pessoa, ou seja,
de ser integral, cujas necessidades, materiais e espirituais, hão de ser
contempladas, para que ele possa cumprir o seu destino de ser preso à
terra pela carne mas ligado ao céu pelo espírito.

Impõe-se, então, como verdadeiro imperativo de formação e sobrevi­
vência de uma democracia autêntica, que o homem, dentro de sua realidade
total, organize o Partido pelo qual intente a transformação de seus ideais
em vivências sociais, políticas e econômicas.

Isso importa em reconhecer que o homem brasileiro precisa embeber-se
da doutrina cristã, única que vê o homem em sua totalidade e em sua digni­
dade essencial de pessoa, e formar, então, um Partido democrata e cristão,
através do qual busque o poder para, então, informar o Estado segundo a
filosofia cristã.

Precisamos, antes, convencer-nos todos de que o Cristianismo não se
esgota como religião, transborda dos limites religiosos para abranger todas
as áreas de atividade humana. Cristo foi Deus e foi Homem, e, por isso.
os que O seguem devem tentar uma sociedade estruturada pelas normas
e mandamentos de sua doutrina.

Não se pode, aliás, separar, no homem, as suas atividades temporais
das espirituais. Religião, filosofia, direito, política, ciência, tudo isso se
interliga, se influencia, se articula, se choca e se une, se busca e se repele,
se divide e se completa, se separa e se irmana, na luta dos homens em
procura de uma sociedade em que possam cumprir o seu destino, e, como
sentencia MANNHEIM ('l», "é impossível viver harmoniosamente, à luz do
amor fraterno cristão, em uma sociedade que não se acha organizada sob
o mesmo princípio". Dessa maneira, só uma sociedade inspirada no Cris­
tianismo pode dar ao homem condições de plena realização. Só ela será
humana. Só ela será autenticamente democrata. E uma sociedade cristã
é possível. Como foi possível a sociedade comunista. Como foi possível a
sociedade nazista. Como está sendo possível uma sociedade muçulmana. O
ideal e o real não se repelem nem 'se anulam, antes se conjugam e se comple­
tam. O povo brasieliro é cristão, cristã há de ser a sua sociedade, o Estado
brasileiro há de estruturar-se em termos cristãos. Não se trata de impor
a religião católica, cuida-se, isto sim, de realizar socialmente o Cristianismo,
doutrina que estã na base e na essência de nossa formação política, desde

(70) MANNHEIM, Ksrl. Ideologra y Ulopla. TrBd. de SeRGIO MAGALHÃES SANTEJRO, Rio, Zahar, 1968.
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os primórdios de nossa história. E, neste século XX, na atual conjuntura
internacional, não é mais possivel que nos re9trinjamos às prãticas religiosas
do Cristianismo, senão que tentemos realizar, socialment., politicamente e
economicamente, os valores do Cristianismo, naquilo em que representam
valores de vida aqui na terra: "Não hã respeito à dignidade do homem
sem o respeito a Deus e aos valores espirituais e éticos da nacionalidade.
A democracia hã-de ser, portanto, necessariamente espiritualista" (A. MA­
CHADO PAUPl1:RIO) (71). Espiritualista e realista, isto é, universal pelo sen
conteúdo humano e nacional pela sua capacidade de atender às particulari·
dades de nossa gente e de nossa terra.

Democracia é igualdade, liberdade, fraternidade. Ora, a miséria, a
opressão, os preconceitos religiosos, raciais e sociais, as guerras, a injusta
distribuição da riqueza, o egoísmo, a devassidão, os crimes, enfim, tudo
isso que o mundo nos estã exibindo, demonstra que a democracia não existe,
pois os homens estão distanciados do Cristianismo. Este só estã sendo e
valendo dentro dos templos, porque, nas sociedades modernas o que estã
dominando é o anticristo.

Todavia, o homem jamais renuncia de todo a si próprio. Sua alienação
nunca é definitiva. Há sempre a expectativa - sobretudo, há a esperança ­
de que se recupere, se reconquiste e caminhe para a frente e para o alto.

11: a democracia que queremos, e democracia é regime de iguais opor­
tunidades para todos, de trabalho, educação, saúde e instrução para todos;
de respeito a todos; de justiça para todos; de liberdade responsãvel; de
eqüitativa distribuição da riqueza. Na democracia, a economia não pode
ser instrumento de opressão dos humildes pelos poderosos, estarã sempre
a serviço da sociedade, logo, de todos os homens.

Democracia é amor ao próximo.

o Estado, é, sim, um instrumento de "construção" nacional do povo.
E povo são todos os homens que vivem nesse Estado. Ora, o Estado, ao
organizar a nação politicamente, obedece a uma ideologia, esta decorrente
de uma filosofia. Um Estado, para ser realmente democrãtico, tem de ser
realmente humano. E, para ser realmente humano, tem de ser verdadeira·
mente cristão. O povo brasileiro, que nasceu, cresceu, desenvolveu-se e
tornou-se adulto, dentro da pregação cristã, não pode fugir às suas origens,
à sua natureza, à sua vocação. Na busca de uma democracia, havemos de
querê-la cristã e brasileira. E querê-Ia jã. Entretanto, já salientãvamos,
em 1944:

"Se Cristo é o norte, a verdade é, contudo, que, conquanto
todos o apontem como o fim supremo, a maioria não segue pela
estrada que vai ter a Ele. Ou então o situam para além desta

(71) PAUP~RIO. A. Machado. Ob. clt.
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vida, numa outra vida sobrenatural. Separam dois planos que se
deviam harmonizar: o espiritual e o social. Cristo fora deste, só
naquele. E porque exilam Cristo desta vida, nela fica Judas, sozi­
nho, sem freios, dominando os homens. O Judas que também exis­
tiu como homem e que tem feito do homem o lobo do homem
e da sociedade um ambiente político insuportável" (72).

Acrescentávamos:

liA solução para os males terrenos estaria, dessarte, a nosso
ver, em se pÔr em Cristo um ideal terreno realizável. Em, por·
tanto, se ver no Cristianismo uma possibilidade social, que pode­
riamos transformar numa vivência social. Se o homem é feito à
imagem e à semelhança de Deus, se existiram os santos para pro­
varem do que é capaz o homem em grandeza, porque não se
admitir possam os homens construir, na terra, um mundo digno
dos homens? Cristo deve ser o modelo. Ele, que foi o Homem­
Simbolo, deve ser um símbolo para os homens: símbolo do que
pode o homem, também na terra" ('3).

E dizíamos, ainda (74):

":f: o homem que faz a história. E o homem vale pela razão,
pelo caráter, pelo coração. Depois de Cristo e dos cristãos o meio
social, moral e espiritual do mundo ficou profundamente alterado.
Temos, modernamente, outros exemplos sugestivos: a Rússia e a
Alemanha. Há, na Rússia, um meio novo, criado por um novo
homem. O mesmo se verifica na Alemanha. Se, pois, as ideologias
marxista e nazista deram, na Rússia e na Alemanha, sociedades
correspondentes - a bolchevista e a nazista -, por que não se
acreditar possa o Cristianismo, através do homem cristão, dar-nos
uma sociedade cristã?"

X - Democracia cristã e democrática

Tudo isso considerado, estamos que a democracia, tão sonhada, só será
efetivamente obtida se, recolocado em sua condição cristã, o homem tentar,
politicamente, uma sociedade realmente cristã. JQSEPH FQLLIET (7S), depois
de afirmar, com razão, que "seria un grave error suponer que el Cristia­
nismo social espera 10graT la justicia mediante la sola reforma de los
corazones, operada por la vida religiosa", pois, para o Cristianismo, "y en
virtud de su noción deI hombre, compuesto sustancial de alma y cuerpo ­
la reforma interior y la reforma de las estructuras sociales deben ser si­
multâneas y paralelas", traça os princípios e diretrizes que devem inspirar
e orientar a democracia cristã:

1) respeitar, defender e proteger o desenvolvimento da pessoa humana;

(72) FIGUEIREDO, Paulo de. O melo é fruto do homem. 041111, cil. n. 23.

(73) FIGUEIREDO, Paulo de. O melo t. fruto do homem, clt.

(74) FIGUEIREDO, Paulo de. O melo é fruto do homem, clt.

(75) FOLlIET. Joseph. Doclrln81 Soei_li' de Nue.lro Tlempo. Buenos Aires, Ediciones dei Atl~nt1co, 1967.
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2) respeitar o bem comum e fortalecer as suas cidades e comunidades;

3) realizar as exigências da justiça e da sociedade. A ordem social se
funda sobre a justiça; a paz social é obra do amor;

4) a reforma dos costumes, realizada mediante o esforço pessoal, está
indissoluvelmente unida à reforma das instituições e das estruturas;

5) a família deve ser defendida, respeitada e libertada. Urge organizar
a família tendo em conta a pessoa e organizar a sociedade tendo em conta
a família;

6) o direito de associação há de ser respeitado. Organizem-se corpos
intermediários entre o individuo e o Estado, que decidam sobre o exercicio
desse direito;

7) organização profissional, visando pôr fim à luta de clasges;

8) o Estado tem o direito de intervenção social e econômica, para
orientar e coordenar a democracia, pondo-a a serviço do homem e do bem
comum;

9) o Estado tem como limite o respeito à pessoa humana; e

10) organizar a comunidade internacional.

Obedecidas essas diretrizes, que só uma política cristã é capaz de pro­
por, seria, então, possivel, a implantação de uma democrada autêntica.

Justiça, igualdade e liberdade - os pilares da democracia - são imo
possíveis em regimes inspirados em filosofias agnósticas ou materiaUstas,
como o liberal-democrata, o fascista e o comunista.

O demoliberalismo, cujas raizes filosóficas estão 110 racionalismo caro
tesiano e no luteranismo, só poderia traduzir-se em sistemas políticos de
cunho individualista, inorgânicos, atomisticos, como essas falsas democracias
que existem por aí, onde o homem explora o homem, onde a sociedade
está dividida entre milionários e miseráveis, em tiranos e oprimidos. Não
se podem qualificar de democracia esses regimes ca'pitalistas selvagens que
ainda sobrevivem no mundo, materialistas, egoístas, grosseiros, discrimina­
tórios, imediatistas, desumanos. Nem de democracia podem ser chamados
os sistemas marxistas·leninistas, projetados em sociedades onde o homem
não passa de simples máquina de produção.

Só uma democracia inspirada no Cristianismo responderá às aspirações
supremas do homem. Só nela o homem será situado em sua autenticidade.
Só ela será realmente democracia, porque só ela será capaz de fraternidade,
de igualdade, de liberdade.
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o Poder e seu controle

MAl'\OEL GoNÇALVES FERREIRA FILHO

Professor Titular de Direito Constitucio­
nal da FacUldade de Direito da USP.

Suplente de Senador por São Paulo

SUMARIO

1. O jenêrmeno "poder"
2. Que é o poder?
3. Poder jisico e poder moral

A. O PODER NAS RELAÇõES INTERINDIVJDUAIS

4. O poder entre homens
ã. A. jonte do poder: a superioridade
6. A. jonte da sujeição: a crença
7. Modalid6des de poder
8. O poder nos grupos

B. O PODER NAS RELAÇõES ENTRE GRUPOS

9. O poder dos grupos
10. A superioridade
11. A sujeição
12. O poder e as crenças
13. Legitimidade e "consensus"

C. O PODER NA SOCIEDADE GLOBAL

14. A. institucionalização do poder
15. O poder polftico
16. O Estado
17. Poder estatal e direito

D. O PODER ESTATAL NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

18. O poder "legal"
19. A. "cl4sse" política
20. Classe polftica e elite econômica
21. Poder polftico e poder militar
22. Poder politico e poder espiritual
23. A. disputa pelo poder
24. Poder estatal limitado e poder estatal totalitário

E. O CONTROLE DO PODER

25. Poder e abuso do poder
26. O controle do poder
27. Controle do poder e Constituição
28. Direito e controle do poder pelo poder

R. Inf. legisl. Brasília a. 21 n. 84 out./dez. 1984 69



1. O fenômeno "poder"

O homem depara a todo momento com o fenômeno poder. Tanto porque
o exerce quanto porque o sofre. Não é de estranhar, por isso, que as ciências
humanas, todas, se vejam às voltas, freqüentemente, com esse fenômeno oni­
presente. Assim é cOm a ciência política, com a sociologia política e, também.
com o direito político.

O poder, contudo, é fenômeno fugidio, por muitas as suas faces. E nume-­
rosas as suas formas, espécies, tipos ... Disto resulta, como preliminar de estu­
dos, a necessidade de clarificar conceitos, precisar caracteres, que sente. vez
por outra, o especialista em qualquer das ciências humanas. Mormente se o seu
campo de interesse é o político.

Com efeito, as ciências políticas se preocupam, a tal ponto com o poder
e suas manifestações, que não raro são consideradas ciências "do poder". E
no uso corrente, o qualificativo "político", que etimologicamente significa rela­
tivo à poUs, ao Estado, aos negócios públicos, se emprega como "concernente
ao poder" (1).

Todavia, ora essas ciências encaram o poder, ora analisam o poder, ou po­
deres. O direito, por exemplo, inclui o poder entre os elementos bâsicos do
Estado, na lição clássica (2). E como o mais importante destes, pois é a causa
formal do Estado. Tal poder é a cabeça que dirige ° povo, num determinado
território, para a consecução do bem comum.

Mas, segundo registra a ciência política, esse poder, elemento do Estado.
é um entre muitos poderes que coexistem (e competem) na sociedade. E que
ele é exercido (ou detido, ou gerado, pois não vale a pena entrar. aqui, na
polêmica doutrinária) por algum ou alguns desses poderes sociais (8).

E a sociologia, na Sua análise, descobre que o poder, ou os poderes, sobre
que se debruça a ciência política, se decompõe em inúmeras relações interm­
dividuais, uns tendo poder sobre outros, uns sofrendo o poder de outros. E
que todos os homens, por viverem em sociedade, são, numa medida variável.
sujeitos, ativos e passivos, do poder ({).

2. Que é o poder?

A vista de olhos que se acabou de perpassar justifica à saciedade o estudo
que vem adiante. Quem negará que, com toda a razão e com muita necessi.

( 1) :t a posição de MAURICE DUVERGER. Para este, a ciência pol1tJ.ca é a clênc1a
do poder (cf. Méthodes ele la Science politique. paris, P.U.F., 1959, p. 13).

(2) Cf. GEORG JELLINEK. Teoria General deZ Estado. Trad. esp. B. Aires, Albatrós,
1943, pp. 348 e segs.

(3) V. GEORGES BURDEAU. Traité de Science Politique. Paris, Ub. Oénérale, 19ü.
vol. l, nl' 177.

( 4 ) Cf. sobre todo este tema, JEAN BAEcHLER. Le Pouvoir Pur. P&ris, Calmann­
Levy, 1978.
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dade, o estudioso de direito do Estado se há de perguntar em que consiste o
fenômeno poder? E quem o condenará por, em busca de resposta, ir além das
lindes do direito?

Num sentido amplo, poder é capacidade de alterar o mundo exterior. e
capacidade de produzir efeitos externos, seja sobre ooisas, seja sobre homens,
que tem, num dado instante e lugar, um ser humano determinado, ou um grupo
de pessoas. Dizer capacidade é admitir O poder como potencial. Entretanto,
obviamente ele se evola, quando, ao procurar traduzir-se em ato, não logra
efeito. Poder que não pode alcançar efeito não é poder, inexiste. Em outras
palavras, o poder potendal existe se e enquanto se pode efetivar no mundo
exterior, se e enquanto se pode tornar poder efetivo.

Cumpre observar, porém, que, em relação a "corpus", Le., em relação a
objetos físicos, o poder que não consegue efetivar-se no real, era apenas poder
suposto e de fato inexistia, Em relação a homens, i.é., sobre mentes, o poder
suposto de um, ou alguns homens, obtém freqüentemente efeitos, porque o
mais das vezes a suposição basta para ditar a conduta de quem sofre o poder.
Este não "paga para ver" se realmente tal poder existe. Assim, poder moral
suposto é poder existente.

3. Poder físico e poder "moral"

Por alcançar resultados concretos e visíveis, o tipo mais definido de poder
é o físico. Este é o poder sobre a natureza em geral. Consiste em obter modi­
ficações no quadro físico, naturalmente estabelecido. Atua sobre a natureza,
aplicando as leis desta e, portanto, sendo condicionado por esta.

O poder físico aparece confundido com a força, porque seu exercício im­
porta sempre num dispêndio de energia (no uso da força, pois), ainda que a
intensidade da força usada possa ser mínima.

Este poder físico pode ser exercido por um homem sobre outro ou outros
homens. Com o emprego da força, de uma força superior, um homem pode
obrigar outro homem a fazer ou a sofrer o que não faria ou suportaria de moto
próprio. O mais forte, destarte, exerce poder sobre o mais fraco, com o emprego
de sua força que é maior. Com o emprego, sublinhe-se, redundantemente,
efetivo de uma força maior.

Quando não há emprego efetivo de força, ainda quando haja ameaça ime­
diata do uso desta, já não cabe falar de poder físico, Com efeito, a ameaça
pode levar, como não raro leva, um homem a fazer o que outro determina.
Entretanto, é sua vontade, coagida embora, que comanda a execução da von­
tade alheia. O poder, neste caso limite, se exerce de mente a mente, é um poder
"mental ou moral", que na hipótese se arrima de muito perto na força (li).
Mas pode ter outro fundamento que o temor da força alheia.

( 5 ) A expressão "poder moral" é aqui empregada sem qualquer conotação valorativa.
O qualificativo "moral" é usado como o oposto de "físico",
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No poder moral, uma vontade se impõe a outra, apoiada numa "superiori­
dade" que esta reconhece e aceita. Superioridade real ou suposta.

A. O PODER NAS RELAÇOES INTERINDIVIDUAIS

4. O poder entre homens

Tanto o poder físico quanto o poder moral estão presentes nas relações
interindividuais. Aquele, porém, é bem menos freqüente do que este e tende
a ser meio deste. Com efeito, a compulsão física que efetiva o poder físico é
relativamente rara nas relações entre seres humanos, conquanto a ameaça de
coação seja bem mais comum. E essa compulsão rostuma ser instrumento para
lograr resultado que, antes, se pretendeu como efeito de poder moraI. E se
pode supor que de mais em mais será dispensado o recurso à coação, mesmO
para execução dos ditames do poder moral, à medida que se aperfeiçoam as
técnicas de controle sobre as mentes. Razoável, por isso, é coneenkar a análise
do poder nas relações interindividuais ao poder moral.

Este poder moral, sublinhe-se, é necessariamente um poder interindividual.
Só pode existir, por definição, nas relações entre seres humanos. Tal poder
implica sempre àois sujeitos que são ()s pól()S da relação: o ativo (que tem
pooer) e o passivo (que sofre o poder). O poder não existe se falta um desses
elementos; assim, ninguém tem poder quando ninguém se sujeita a esse poder.

~ ao poder moral que se aplica o conhecido conceito de MAX WEBER.
Para este, poder, em sentido geral, significa "a possibilidade de impor a própria
vontade sobre a conduta alheia" (fi).

Este conceito, entretanto, precisa ser burilado. O verbo "impor" é forte
demais para bem exprimir a variedade e a sutileza de muitas formas de poder.
Este nem sempre é tão intenso que impõe uma conduta, não raro a influencia
apenas. O poder apresenta diversos graus de intensidade; todavia, nem é ne­
cessário dizê-lo, em todos eles obviamente existe poder.

Parece preferível, por isso, dizer que o poder consiste na poosibilidade de
determinar pela própria vontade a conduta alheia. Determinação essa que se
manifesta em graus variados que sempre importam, p()rém, no fato de que o
sujeito passivo tem sua conduta estabelecida segundo normas que vêm de fora.
De modo heterônomo, portanto. Pelo menos numa certa medida.

5. A fonte do poder: a supel'ioridade

Quem exerce poder pretende ter uma superioridade ou, pelo menos, estar
numa posição de superioridade, relativamente àquele cuja condum quer
orientar.

Isto é patente quando o poder deriva da maior força. O mais forte impõe
porque sabe que, se preciso for, constrangerá fisicamente o mais fraco a pro-

( 6 ) V. EconomÍ4 Y Sociedad. Trad. esp. 2~ ed., México, Fundo de Cultura, 1964, vol, II,
p.696.
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ceder segundo a sua vontade. O mais fraco obedece porque tem conhecimento
de que não poderá enfrentar com êxito o mais forte. A superioridade de força
física é a fonte de tal poder.

Na verdade, nem sempre essa superioridade é real - repita-se. O sujeito
ativo pode supor que é mais forte e assim exercer poder. E o exercerá até que
lhe seja contestada esta maior força, quando, ai sim, se ela não existir, estiirá
findo o seu poder. Tal superioridade suposta não raro é fruto da oowntas
dominand~ que impulsiona os powerseekers (7).

A superioridade de força não é, contudo, a principal fonte de poder nas
sociedades contemporâneas. Muitas outras com ela concorrem: a de riqueza,
a de sabedoria, a de inteligência, a de carisma etc. E também a de status, to­
mando-se este termo tanto na acepção de posição social quanto na de situação
numa hierarquia institucionalizada, como a da Igreja, ou a do Estado. Supe­
rioridades há que, importantes no passado, hoje se desvalorizaram, como a de
nascimento, enquanto algumas se depreciam nos dias que correm: a de sexo
e, talvez, a de raça.

6. A fonte da sujeição: a crença

Como, todavia, uma superioridade suposta pode gerar poder?

A resposta não é vista, salvo se se encarar a questão não mais do ângulo
do sujeito ativo e sim do ângulo do sujeito passivo do poder.

Com efeito, quem pauta a própria conduta pela vontade alheia, exceto
na hipótese de constrangímento físico efetivo, o faz porque, consciente ou in­
conscientemente, aceita a superioridade do outro. Crê na superioridade de
quem sobre ele exerce o poder.

No caso grosseiro da superioridade baseada na maior força, tal crença é
a de não poder resistir se a compulsão for exercida, ou o temor de sofrer um
castigo, uma sanção, caso não obedeça. Em outros casos, o sujeito passivo do
poder obedece porque crê dever obediência. A sua conduta, portanto, observa
um dever-ser que está inscrito no seu patrimônio moral. Ele obedece porque
crê ser direito que obedeça. E, sem dúvida como é humano, porque não quer
sofrer a sanção associada à violação do dever-ser.

Todo individuo, e não apenas os que patologicamente são dominados pela
voluntas subjectionis, tem gravada no espírito uma idéia do que é certo e do
que é errado, portanto, de a quem é certo que obedeça. E sabe o que arrosta
se desobedecer. Tal idéia é instilada pela formação que, na familia e fora dela,
o indivíduo recebe, e, por isso, é variadamente amoldada. Entretanto, ela cor­
responde a um instinto inscrito certamente no próprio património genético do
dnimal homem (8).

(7) V. ROBERT A. DAHL. Modem Pobtical Analysis. 3'" ed., New Jersey. Prentice-Hall,
1963, pp. 100 e segs.

(8) Cf. mWARD O. WILSON. Da Natureza Hunt«na. Trad. porto S. Paulo, Quei­
roz, 1981.

R. Int. legisl. Brasília a. 21 n. 84 out./dez. 1984



7. Modalidade de poder

Transparece do exposto que o poder moral apresenta diferentes modalida­
des. Estas podem ser encaradas, do ângulo do sujeito ativo, como graus de inten­
8idade do poder. Estes graus, todavia, correspondem, do ângulo do sujeito pas­
sivo, a diferentes sanções. Com efeito, sendo os homens o que> são, o que exerce
poder I ao exercê-Io, leva em conta a sanção que pode impor em caso de deso­
bediência, e, sobretudo, quem obedece sempre leva em conta, ao obedecer, a
sanção que arrisca, sopesa o "mal" que lhe advém por obedecer em face do
«mal" que lhe resultará por não obedecer.

Por isso, o grau máximo de intensidade do poder corresponde à sanção
mais temida. Ora, de modo geral, o que o homem mais teme é sofrer, no espí.
rito sim, mas principalmente na carne. Teme a "pena", no sentido original do
termo, ou seja, o castigo corporal. Assim, mais intenso é o poder que pode
acarretar uma pena. Quem pode aplicar pena, impõe a conduta a quem teme
a sanção. À imposição, pois, corresponde a pena.

Grau menor de temor inspira a sanção meramente moral: a reprovação
social, que é a sua forma mais nítida. ~ esta tipicamente a sanção que colhe
os que desobedecem à "autoridade".

Esse temor, porém, é ainda nitidamente superior ao que inspira o desa­
grado, que é relativo à influência, forma menor de intensidade do poder.

Pode-se, destarte, falando-se de modo geral, pois a sensibilidade em rela­
ção a cada sanção varia de homem para homem, distinguir três níveis distintos
de intensidade do poder a que correspondem três níveis também distintos de
sanções, nas relações interindividuais:

1 - o mais alto, o do comando sancionado pela pena;

2 - o médio, o da autoridade, saI1Cionado pela reprovação, que sem­
pre abarca todos os indivíduos que, formando o grupo social em
que vive o indivíduo, para ele "importam";

3 - o mínimo, o da influêncía sancionado pelo desagrado, que apenas
afeta o sujeito ativo do poder.

8. O poder nos grupos

o que se disse a respeito do poder nas relações interindividuaís aplica-se
obviamente ao que se passa no âmbito dos grupos. Com efeito, é preciso não
esquecer que estes não têm existência transcendente aos indivíduos que os com­
põem. Falar deles, pois, personalizando-lhes a existência, é útil figura de lin­
guagem, mas não passa de metáfora. O grupo é sempre um composto de indi­
víduos, embora para existir grupo seja necessário que esses indivíduos estejam
integrados num feixe particular de relações. Relações interindividuais centradas
num ponto comum - um centro de interesse - é que constituem o grupo.
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Claro está que os caracteres de que se revestem essas relações interindi­
viduais enfeixadas em grupo variam e é em função dessa variação que se
distinguem espécies de grupos. Por exemplo, e especialmente, a distinção entre
massa, comunidade e comunhão, bem marcada por GURVITCH, levando em conta
o grau de integração que tais relações realizam entre os indivíduos: uma fusão,
no caso da COmun'hão; uma vinculação duradoura, no da comunidade; um
liame efêmero e passageiro, no da massa (9).

Por outro lado, no âmbito de grupo, a superioridade da força só é rele­
vante em relação a agregados transitórios. Nos grupos estáveis, se a força pode
gerar o poder, este não perdura pela força. O fato da maior força acaba por
transformar-se, singelamente, numa tradição, complexamente numa idéia jus­
tificadora, de tal sorte que a superioridade e sua recíproca, a sujeição, possam
nela arrimar-se. Gera-se, pois, um poder tradicional, mantido pela lealdade.

B. O PODER NAS RELAÇOES ENTRE GRUPOS

9. O poder dos grupos

Na sociedade (global) (10), os grupos exercem poder eatre si. Existem
relações de poder de grupo a grupo que são particularmente importantes e
podem, até, ser vistas COmo o cerne da história. Com efeito, esta é, em última
análise, a tese marxista da luta de r.lasses.

Isto não quer dizer inexistirem nesse plano manifestações individuais de
poder que sejam relevantes. :e o caso do poder carismático. Entretanto, é ele
excepcional. Pelo menos na sociedade moderna, onde os indivíduos que exer­
cem poder o fazem, de regra, in'tegrados em grupos, apoiados por grupos
(como os partidos).

Inquestionavelmente, por isso, pode-se dizer que grupos determinam a
conduta de outros grupos, exercendo sobre estes influência, autoridade ou
comando. Exercem este poder imbuídos de que o podem fazer, ou de que têm
o direito de fazê-lo, sobre grupos que aceitam esse poder, de bom ou de mau
grado.

10. A superioridade

A fonte do ,poder de um grupo não difere substancialmente das fontes
de poder individual. Muitas são as razões de superioridade que, explícita ou
implicitamente, invocam os grupos como base de seu poder: religiosas, econô­
micas etc.

Não se pode menosprezar errtre essas fontes a força. Esta, inclusive, é
vista por não poucos como a determinante da distinção fundamental - a de

( 9 ) V. GEORGES GURVITCH. Sacialagia Jurfdica. Trad. porto Ria de Janeiro, Kosmos,
1946, pp. 238 e segs.

(lO) Id. Tratté de Sactologie. Paris, P.U.F., 1960, Tomo I, pp. 216 e segs.
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governantes e governados - na sociedade global (11). Ine~avelmente, contudo,
a força não é, quando encarado na longa duração o poder de um grupo, a
fonte determinante. Ela tende, sempre, a transmudar-se numa idéia justifica­
dora do poder do grupo: superioridade de raça, desígnio divino, imperativo
da providência etc., como já se apontou.

Na verdade, o fenômeno de poder entre grupos é fundamentalmente um
fenômeno de crenças.

11. A sujeição

Com efeito, os grupos se sujeitam a outros, e todos ao grupo político, o
dominante na sociedade num dado momento, ou em razão da experiência (o
mais freqüerlte) ou em razão de uma justificativa racionalizada. Mas essa expe­
riência, que perdura como tradição, e essa justi:icação, sempre, integram-se
numa idéia de direito, parte da cosmovisão preponderante, a qual legitima o
poder (12).

12. O poder e as crenças

Em qualquer grupo, reitere.se, o poder está relacionado a crenças. Isto é
particularmente visível na sociedade global Nesta, o poder está na depen­
dência de um corpo de crenças, mais ou menos racionafizado, mais ou menos
consciente, que in'spira a sujeição e justifica a superioridade. E, no que tange
ao grupo globalmente dominante, o que governa, como a força não pode fazer
durar o seu poder, é sempre uma idéia de direito que lhe serve de funda­
mento do poder, posta de lado uma fase transitória em que talvez baste a
força bruta,

De fato, em toda sociedade prevalece, tosca ou elaborada, uma concepção
de justiça nas relações entre homens, entre indivíduos e grupos, entre grupos.
Esta é uma idéia de justiça, porque define o que é justo naquela e para aquela
sociedade. I!: idéia de direito, porque dela decorre o que é direito J1aquela
sociedade para cada indivíduo e para todos os grupos (13).

As relações de poder se fundam nessa idéia de direito, nessa concepção
de justiça. E também a relação de governo, que é a relação de poder à qual
todos os membros dessa sociedade estão obrigados a obedecer. E a obedecer
comandos que se impõem sob pena.

Ressalvada a exceção do poder carismático, que não se funda numa crença
genérica e sim na crença no dom, excepcional, do sujeito ativo.

(11) Cf. :U:ON DUGUIT. Traité de Droit Constitutionnel. 3' ed., Paris, Boccud, 1928,
29 vol., p. 2.

(12) A expressão "idéia de direito" foi emprestada das lições de GEORGES BURDEAU
(ab. clt.). Entretanto, neste texto a sua compreensão e a SUB extensão não são
exatamente as mesmas que têm no famoso TTaité de Science PoUtique.

<I:n Aproxime-se o que aqUi esta do ensinamento de JOHN RAWLS (A TheoTY 01
Justice. Oxford, Oxford Unlv. Press, 1980, p. 5) sobre B concepção de Justiça
que todo homem tem.
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Para alguns, esse corpo de idéias seria a ideologia. Consistiria dum con­
junto de convicções, erigido por uma classe como racionalização de sua domi­
nação sobre outras (14). Entretanto, se as elites preponderam incontestavel.
mente na definição da idéia de justiça, esta nem é obra exclusiva delas, nem
é necessariamente a racionalização de il1teresses de classe. Ao contrário, resulta
essa idéia daquilo que têm em cOmum todas as classes e todos os grupos, do
vínculo que os integra numa sociedade.

13. LegitimiiWde e "consensus"

A idéia de direito, portanto, define quem comanda e quem obedece. Isto
em qualquer grupo, inclusive na sociedade global. E esta·belece também, na
medida em que se pormenoriza, como se comanda e quando se obedece. Fixa,
pois, o justo, o direito no tocante ao poder.

Em cOl1Seqüência, o poder escorado nessa idéia é o poder justo. Legítimo
segundo se usa dizer. Legítimo exatamente porque corresponde ao que é reco­
nhecido comO direito pelo grupo.

Esta legitimidade (objetiva) se funda, portanto, no consertS'Us. Ou seja, no
entendimento que serve de base e de ponto de referência para a vida em
comum, entendimento que constitui o aceitável para a maioria, el1tendimento
que faz o consenso (15).

Na verdade, o consensus, propriamente falando, só existe quando uma
grande maioria partilha desse entendimento básico (que, em última análise,
é pacto social, ou melhor, as suas cláusulas). Com efeito, sendo informal, e
numa certa medida fluido, esse ct>nsemus não pode apoiar-se numa simples,
e transitória, maioria aritmética. Tem de contar com uma aceitação global por
parte do grupo.

:t:: verdade que a existência de consensus não reclama a inexistência de
dissidência e de dissidentes. Raras são as situações e os momentos em que
estes não existem. A regra geral, nos grupos secundários, é exatamente a pre­
sen'Ça de indivíduos que não subscrevem o entendimento geral e que, em espe­
cial, fazem do direito outra idéia. Para estes, de seu ângulo subjetivo, há uma
legitimidade correspondente à sua concepção de justiça e não coincide, e se
choca, com a prevalecente, a legitimidade há pouco qualificada de objetiva.

o alastramento da dissidência, ou das dissidências, obviamente põe em
risco o consertS'U8. E, atingindo certo ponto, o quebra. Ocorre, então, a crise de
consertS'U8 que repercute em crise de legitimidade. Em tais ocasiões, mais bre­
ves ou mais longas, fervilham os conflitos, propiciam-se as revoluções, abala-se
o poder tradicionalmente arraigado.

(14) Cf., neste sentido de insplraçã<l marx1sta, a lição clássica de KARL MANHEIM,
em Ideologia e Utopia (Trad. porto Rio de Janeiro. Zahar, 1968, pp. 81 e segs.).

(15) V. M. DUVERGER, ob. cit., p. 8.
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Entretanto, COmo o pacto social é impresciI1dível para a vida em comum.
um' consensus sempre acaba por se estabelecer. Às vezes, é grosso modo o
anterior. Quer dizer, as condições do pacto em dado momento contestado vol·
tam a contar com a aceitação global. Noutras, um novo pacto, substancialmente
diferente, vem a se impor. f: neste caso, diga-se, que em termos sociol6gicos
se pode dizer que ocorreu uma ,evolução.

O novo consensus freqüentemente se estabelece de modo uatura!, por meio
de uma reacomodação evolutiva e como que insensível. Todavia, não faltam
exemplos, e contemporâneos. de imposição desse consensus por uma ação direta,
consciente, objetiva por parte de um poder. Tal sucede quando wn poder ilegí­
timo na origem (porque não correspondente à idéia de direito prevalecente
e apoiada na força bruta), infunde uma cosmovisão no meio em que se instala.
Com efeito, não só as técnicas tradicionais de educação e formação mas tam·
bém, hoje, as técnicas modernas de propaganda. de mobilização, podem levar
o grupo a mudar sua idéia de direito e mais do que a sua concepção geral
das condições de convivêI1cia. ~ nisto, aliás. que se esmeram os partidos tota·
litários.

Ora, com esse consensus criado igualmente se gera uma nova legitimidade.
O poder na origem ilegítimo se legitima num processo estendido no tempo,
em que não falta, nunca, a repressão.

C. O PODER NA SOCIEDADE GLOBAL

14. A instituci01Ullízação do pode,

Em qualquer grupo o poder pode institucionalizar-se. Isto é. ser separado
dos indivíduos que o exercem, segundo regras preestabelecidas que o atribuem
a um titular abstrato. ErI'tretanto, o fenômeno mais importante de institucio­
nalização ocorre na sociedade global.

Sendo muitas as fontes de poder, na sociedade costuma haver uma plu­
ralidade de poderes. Nas sociedades menos evoluídas, porém, as fontes de
poder tendem a se concentrar nos mesmos individuas, no mesmo grupo so­
cial (1G). Este acumula o poder religioso, o poder econ'Ômico, o poder militar,
o poder político.

Este poder "concentrado" se ajusta à individualizaçãO. Encaroa-se num ho­
mem, em alguns poucos homens individualizados, que o têm como seu, como
"coisa" sua. E um poder personalizado que se impõe no contato imediato, face
a face. E obviamente a idéia de direito que o legitima, o faz em relação a
pessoa ou pessoas específicas. f: o que historicamente se revela nos relatos de
ter sido o poder conferido a um indivíduo ou a um grupo pouco numeroso
de indivíduos por um deus, ou pelos deuses.

À medida, porém, que a sociedade evolui e se tonta mais complexa, o
poder tende a descentralizar-se. Tem-no ainda um gruPO. contudo não mais

(16) Pondo·se de lado as sociedades arcaicll.S em qUe o poder é anônimo ou difUso.
V. G. BURDEAU, ob. cit., vol. l, n9 205.
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um grupo composto de pessoas que dele fazem parte por um direito seu, e
sim um conjunto de pessoas que possuem o poder porque desse ~rupo fazem
parte, porque pertencem à casta, ou elite dominante. Ou pelo nascimento ou
pela cooptação, que são os critérios comuns.

No momento em que o poder começa a "desindividualizar-se", ele prin­
cipia a institucionalizar-se. Com efeito, a idéia de direito já recon'hece a legi­
timidade ao grupo, não ao indivíduo, o que importa em admitir que o poder
permanece embora os homens passem.

A desindividualização do poder implica uma "legalização" do poder. Ela se
opera por meio da definição de regras que, consideradas obrigatórias, esta·
belecem o critério de integração no grupo, portanto, de participação no poder.

A institucionalização se concretiza ao se consolidar a idéia de que o poder
não é apanágio de um in'divíduo como tal, mas tem um suporte que transcende
aos que o exercem. Um suporte impessoal, em geral simbolizado, estruturado
em normas obrigat6rias.

15. O poder político

Como poder político se há de entender o que assume a gestão dos inte­
resses gerais da sociedade. ];; político, portanto, no sentido etimológico do ter­
mo: i.é, concernente ao bem geral (pondo-se de lado a tese marxista de que
é ele, sempre, instrumento de dominação de uma classe sobre outra ou outras,
de modo que sua finalidade é, ao contrário, um interesse particular - o de
classe - e nunca o de todos).

Questão interessante e controvertida é a que tange à superioridade que o
origina. Ou seja, a resposta à indagação sobre qual a fonte do poder poUtico.

O testemunho do passado que a história registra, a experiência do pre­
sente que a observação identifica, desmentem as respostas simples, não mati­
zadas. Esse poder nem sempre é de fonte econômica (como querem os mar·
xistas), nem sempre é de raÍZ militar (portanto na superioridade da força),
nem sempre provém de crenças religiosas. Com efeito, as lições invocadas mos­
tram que existiram, e existem, poderes políticos derivados de superioridade
econômica, de superioridade militar, de superioridade religiosa, como poderes
que derivam desses três fundamentos principais combinados em proporção
variada. E sem excluir que esse poder pode ter fonte nO carisma, ou estrita­
mente política como ocorre contemporaneamente quando são políticos que se
impõem porque são melhores políticos.

A raiz da sujeição, contudo, é mais fácil de encontrar, genericamente
falando. A obediência deriva da idéia que na sociedade prevalece a respeito
da superioridade relevante para a determinação dos rumos gerais, quando não
decorre de um fato de força que depois bwca a legitimação. Mas qualquer que
seja a sua fonte, não perdura senão quando se justifica em crenças. Em última
análise, quando alcança o consensus do qual se reflete a legitimidade.
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Pondo-se como condutor do todo em vista de interesses gerais, o poder
politico naturalmente se afirma superior aos demais poderes. Isto não quer
dizer, todavia, que lhe seja pr6prio o absorver, ou tentar absorver, tod06 06

demais poderes que secretam os grupos sociais. Não, ele pode contentar-se,
pondo-se como o mais alto, com definir o bem comum e impor que todos c0­
operem na realização deste, segundo ele o vê. Não lhe é inerente a inclinação
totalitária, que, contudo, não é infreqüente na história, no Oriente, de há
muito, e, hoje, também no Ocidente.

O poder político, tal qual qualquer poder, nem sempre é institucionali­
zado. Entretanto, em toda sociedade é bem cedo impelido nesse sentido. Com
efeito, logo que esta se torna relativamente complexa, é sensível a tendêneia a
desvinculá·lo do~ indivíduos, que vivem e morrem, portanto, passam para
-encarná-lo" nalgo permanente que transcende os mortais. E consoante regras
que regularizem a sua devolução e também o seu proceder e seu alcance.

Quando estas regras se estabilizam, o poder se tradicionaliza. Este poder
tradicional está às portas do poder institucionalizado. Representa o estágio
que precede esta impersonalização. Historicamente, todavia, se nas próprias
sociedades arcaicas se nota o nascer do processo de institucionalização, este é
um fenômeno relativamente moderno. Ao culminar, marca ele o aparecimento
do Estado.

Na verdade, o homem investido do poder político, quando este é institu­
cionalizado, tem u'm poder que resulta dessa investidura, independentemente
de qualquer outra fonte, seja militar, eoonÔmica ou outra qualquer. Tem a
superioridade de deter o poder político. Esta superioridade poáe, e o mais
das vezes isto ocorre, coincidir com outra ou outras, mas ela já pesa por si só.
E freqüentemente mais do que todas as outras. O poder político institucionali­
zado, assim, é fonte de poder.

16. O Estado

A institucionalização (plena) do poder político marca o aparecimento da
Estado (17). Este vem a distinguir-se da sociedade e dos grupos que a com­
põem, como a organização do todo com vista ao interesse geral. E correlativa­
mente ao Estado afirma-se o Poder (com a devida maiúscula) que é a sede
abstrata do poder político, transcendente dos indivíduos que o exercem.

Tal Poder se fõe naturalmente como superior aos poderes sociais. Para
reger o povo, isto e, os indivíduos e os grupos nos quais estes se integram, ele
há de ser superior a estes, pelo menos por função. Com efeito, para dirigi-los é
preciso que sua orientação se presuma superior às decisões individuais e gru­
pais. Como, por outro lado, o Estado se afirma territorialmente, esse Poder se
coloca como superior numa 6rbita espacial e em relação aos que vivem, ou
atuam, nessa área.

(17) O termo "Estado" não é unívoco. Dai dlferIr, na opinião dos mestres, o momento
em que surge o Estado. Adota-se aqul 8. !IçA0 de BURDEAU <ob. cit.• pp. 211, 212).
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Há indubitavelmente uma relação entre esta supremacia que invoca. o
Estado e um fenômeno de força (18). O poder institucionalizado deve ser mais
forte do que os poderes sociais, ao menos isolados, para que se possa impor
sobre eles. Tem de ser, numa palavra, incontrastáve1. Entretanto, nunca se
pode olvidar que essa superioridade se arrima numa idéia de direito que con­
sagra a prevalência do interesse geral (ou ao menos do que assim se apresenta)
sobre os interesses particulares.

Este Estado, cujo poder é incontrastável no plano interno a suas lindes,
não necessita ser, logicamente, independente de qualquer outro poder. E histo­
ricamente, como elucida a Idade Média, nem sempre o foi, pois nessa época
largamente se admitiu a sua subordinaçãO ao Império, ou ao Papado.

Entretanto, o Estado moderno, obra de grandes monarcas do Ocidente, se
caracteriza por seu poder soberano. Ou seja, por afirmar o seu poder como
o mais alto (soberano, de soberanus, superlativo de super: o mais alto). Não
só superior aos indivíduos e poderes sociais existentes num determinado âmbito
territorial mas também não sujeito a qualquer outro poder. Confira-se aqui a
lição clássica de BODIN, nos Six Livres de la République (19). Nesta obra, que
consagra e teoriza a obra dos mencionados monarcas, põe ele a soberania como
espinha dorsal do Estado. E por soberania entende o mestre a qualidade de
um poder que não tem superior, que se determina a si pr6prio, que não sofre
nem teme contraste, seja dos poderes que se situam no seu âmbito espacial
( interno), seja de poderes a ele exteriores. Mas tudo isto tem um pressuposto
fático: ele é suficientemente forte para se impor a todos os que a ele se
contrapuserem no âmbito interno, para impedir que outro poder se imiscua
nesse âmbito territorial que ele se reserva,

17. Poder estatal e direito

A primeira marca da soberania, segundo assinalava há quatro séculos JEAN
BODlN, é positivar o direito: donner et casser la loi (20). Bem longe estava ele.
é certo, de supor que o príncipe pudesse criar de sua vontade a nOrma obri­
gatória. O dar a lei era determinar, segundo a justiça, qual o direito. Revelá-lo,
pois, em face· de princípios e justiça que, ao tempo, se consideravam trans­
cendentes, mas que, certamente, simplesmente espelham a idéia de direito que
faz a sociedade num determinado momento de sua hist6ria.

o mestre da República tinha, como todos os seus contemporâneos, a ~~
riência (hoje até certo ponto despercebida) da pluralidade aas fontes de di­
reito. Cada grupo, todos os seus membros. E cada grupo as impõe a seus mem­
bros pelos meios de que dispõe. O poder estatal, corno o mais alto dos poderes
e o que se incumbe do interesse geral, posttioo o direito, o mais das vezes aco~

lbendo normas geradas por grupos. de âmbito restrito. Tal positivação não -é
sempre uma criação e no passado o era muito pouco freqüentemente. Consiste,

(18) Cf. DUGUIT, ob. clt., g 19

(19) Cf. JEAN BODIN, ob. clt., Paris, UI5S, Livro I, capo 89

(20) Id., tbid.
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porém, em associar ao imperativo contido na norma a coercibilidade. Ou seja,
a possibilidade de sua imposição pela força do Estado, pela força incontras­
tável que é pr6pria ao poder estatal.

E, numa certa medida, o Estado edita direito para realizar sua tarefa de
condução ~a o bem comum. ];: verdade que, pelo menos até o século XIX,
o fazia modestamente, assumindo a posição de declarar o justo que, como tal,
preexistia à sua enunciação. Somente ao assumir a missão de instaurar o bem­
estar é que, com as bênçãos do voluntarismo jurídico, ousou criar normas obri­
gat6rias. E especialmente normas instrumentais, as "normas de impulsão",
enquanto anteriormente se limitava à explicitação de "normas de arbitra­
gem" (21).

D. O PODER ESTATAL NA SOCIEDADE CONTEMPORÂNEA

18. O poder "legar'

Na sociedade contemporânea, pelo menos nas que são ditas mais evoluídas,
o poder estatal se ajusta ao tipo que MAX WEBEl\ denominou de "'legal" (22).
Ele se funda num estatuto, isto é, num corpo de normas, legisladas ou costu­
meiras, que definem a quem compete esse poder, como ele se exerce e até
onde ele se estende. Em princípio, portanto, o indivíduo investido no ~er é
obedecido porque é direito que assim seja. Direito que pode ser apenas iegal"
ou também "'legitimo", neste último caso quando se amolda à idéia de direito
ancorada no consensus.

Entretanto, é intermitente no mundo atual o fenÔmeno carismático. Com
efeito, em muitos Estados, e não dos menos ricos ou desenvolvidos, o poder
tem sido tomado por indivíduos que pretendem ter um "direito" ao poder em
razão de um dom, ou iluminação, especial, os quais encontram seguidores e
como que fascinam todo um povo. Assumem assim o poder político que se
desinstitucionaliza, que no líder carismático se personaliza (23).

Tal fenômeno seria, hoje, impossível sem os modernos meios de comunica·
ção de massa. De fato, o carisma, que em sociedades pouco evoluídas é com
freqüência fonte de poder político, não tinha até o desenvolvimento desses
meios instrumento para alcançar mais do que um círculo pequeno, circuns­
crito ao que pode atingir uma irradiação pessoal. Com o desenvolvimento da
eletrÔnica, essa irradiação pode alcançar, como atinge, o grande número e
gerar, de novo, o poder carismático. Isto se viu bem claramente na Alemanha
dos anos 30 quando Hitler, por meio 00 rádio, sobretudo, conseguiu galvani­
zar milhões de pessoas. E, COm o seu apoio, nuo s6 conquistar o poder mas
torná-lo coisa sua, a ser usado como bem parecesse.

Forma atenuada de carisma é a personalização do poder, que se registra
em praticamente todos os Estados contemporâneos (24). Consiste este fenÔ·

(21) V. do Autor, Do Processo Legis14tivo. 2a ed.• B. Paulo, Saraiva, 1984, passím.
(22) Db. clt., pp. 707 e segs.
(23) Id., PP. 847 e segs.
(24) V. LEO HAMDN e outros, La Personnalisatfon dI' Pouvoir, Paris, PUF, 19M.
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meno numa revalorização da personalidade, ou das personalidades, em detri­
mento das idéias, na disputa do poder político. ~ ela ensejada por esses meios
de comunicação, particularmente pela televisão que, por assim dizer, coloca
os indivíduos em contato "físico" com o líder, aceitando-o antes pela imagem
do que pelo raciocínio. Isto enseja a "venda" de líderes, ou candidatos, pelo
"merchandising" político, nova especialidade de agências de propaganda. E
aproxima a técnica de busca do poder da que no mundo do espetáculo alicerça
o star system (2u).

19. A "classe" política

Esse poder legal é detido na sociedade contemporânea por uma "classe"
política (2fl). Ou se/'a, por uma minoria que se propõe como objetivo deter e
exercer o poder po ítico, especializando-se e empenhando-se (quase integral.
mente) em desenvolver e exercitar os dotes necessários à sua ootenção. Entre
esses dons está sempre a capacidade de articulação - o dom das combinações
de que fala PARETO (27), ,pela qual se obtém a colaboração de outros, formando
o grupo de apoio que, em sociedades compostas de milhares ou milhões de
membros, é imprescindível para o êxito. E, na medida em que a disputa é
aberta, o dom de seduzir as massas (28).

Com efeito, dada a importância que a democracia tem na idéia de direito
predominante nas sociedades contemporâneas, o poder é objeto de constante
disputa. Ou de disputa aberta por meio de eleições peri6dicas em que é ne­
cessário conquistar o voto do grande número, ou de disputa fechada, no seio de
um grupo - normalmente o partido - em que se impõe quem logra melhores
combinações. Em ambos os casos, todavia, a capacidade de manobra sobreleva,
porque esta é pelo menos necessária para reunir o grupo de apoio.

Depreende-se disto que a classe política é basicamente composta pelas
"raposas", Esta é que possui as qualidades que no mundo atual levam à conquis­
ta do poder político, de acordo com a idéia de direito generalizadamente aceita.
l1; certo que, em muitos países, os "leões" ocupam esse poder, ou por períodos
intermitentes em que se quebra a legalidade, ou por períodos mais duradouros
que normalmente se alcançam na medida em que esses "leões" demonstram ou
logram os dotes das "raposas".

Esm. elite política tende a criar interesses comuns, a assumir posições de
"classe". Tal verificação é uma das fontes de ojeriza que tinham os socialistas,

(25) V. ROOER-GllRARD SCHARTZENBERO. L'gtat-8pectacle. Paris, Flammarlon.
1977.

(26) cr. GAETANO MOSCA. The Rulmg Class. Trad. Ing. 3& 00., Nova. Iorque, McOraw­
Hill, 1965, capo 20

(27) cr. VILFREDO PARETO, TraiU de Sociologie Générale. 3' ed., Genebra, Droz.,
1968, capo XIII.

(28) Observa MOSCA (ob. cit., capo 2'1. n ll 3> que os "membros de uma minoria
dirigente têm algum atributo. real ou aparente, que é muito estimado ou muito
lntluente na sociedade na qual vIvem". Que atributo outro que esse dom de
articulação e de sedução pesa mais na democracia contemporAnea?
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no século passado, à atuação parlamentar, pois viam nos trabalhadores. eleitos
traidores em potencial da classe de origem. E o fenômeno se tomou mais pro­
nunciado a partir do momento em que a politica passou a exigir dedicação ex­
clusiva e tempo integral. como sucede nas democracias (e semidemocracias)
contemporâneas. Daí a denúncia da transformação do mandato em profissão,
sinal do abastardamento e deturpação da representação, que formula
TABDIEU (1I8).

20. Classe política e eUte econdmíca

A tese de que o poder estatal está nas mãos de uma elite politica contraria
o mito de que ela. é, sempre, um reflexo de que detém o poder econÔmico.

Nin~ém negará que os detentores deste poder econÔmico influem sobre o
poder politioo. Quer dIZer, exercem poder sobre o Estado e sobre OS que detêm
o poder estatal. Em sociedades evoluídas, contudo, e especialmente nas que já
penetram na eJ'a industrial, tendem a ser naturalmente dispersas as fontes do
poder (H). Nelas, o poder econômico se apresenta separado do poder político.

Ademais, a existência de uma fonte política do poder institucionalizado já
de per si leva a essa separação, conquanto a detenção do poder estatal sempre
importe em poder econômico (e mormente hoje quando o Estado é "empre­
sário"). Nas democracias, porém, onde o poder é objeto de UIlltl disputa aberta,
realizada por meio de eleições livres, o dom político leva ao poder, independen­
temente da riqueza. Não ná dúvida que, nesses pleitos, o aporte de recursos
financeiros para a propaganda é importante e .pode até determinar a vitória.
Entretanto, globalmente falando, não é suficiente nem eficiente o bastante
para ditar a atribuição do poder político a este ou àquele partido. Do contrário
a eleição estaria sempre assegurada a quem mais dinheiro contasse para a
campanha.

g exato igualmente que os grupos ee006micos, por meio da pressão sobre
os eleitos, obtêm freqüentemente vantagens. Tal não ocorre, porem, de modo
inexorAvel, mesmo porque hli interesses contradit6riOs entre os grupos eeon&ni~

cos que competem e assim numa certa medida se anulam. :E: verdade, contudo,
que essa influência é sobremodo grande sobre o poder estatal, maior do que
sobre a conquista deste por este ou aquele lidero

Por outro lado, o Estado contemporâneo, tanto como pJanejador e con­
trolador da economia, mas especialmente como empresário, e não raro o maior,
em setores..roa'o'e da economia: indústria pesada, produção de energia, comércio
bancário e internacional etc., detém ele pr6prio um forte poder econÔmico. Por
isso, mesmo pondo de parte os comandos que edita como soberano, o poder

(29) v. DOMINIQOE TORPIN. Critiques de la représentaUon. em Le ré(lime r/Jprésen­
mUI est-U cUmocratique. em Pouvoir8. Paris, P.U.F., nO 7, 1978, pp. 7 e segs.

(10") Um doB eriueo. da representaçlo, R. PRIORET. afirma que 011 par1amentll.res "sen­
tem & neceaidade de se Juntar cotovelo contra cotovelo para fazer flWe ao inimigo
comum; que ~ O eleitor" (p. 10)... R. 'af. leti". S....ílie •• 21 It. 14 out.'lIa. 1914



político exerce poder sobre os grupos econÔmkos. Está nisto um ponto saliente
aa realidade contemporânea, que raramente é levado na devida conta.

A tese, portanto, do primado do poder econÔmico, se na época em que foi
formulada tinha certa verossimilhança, visto que, por meio de técnicas como
o sufrágio censitário, o poder econÔmico lograva deter o -eoder políti~ não pode
ser aceita como uma verdade que transcende as épocas (31). E ela é desmentida
pela experiência hist6rica que mostra a tomada do poder por grupos comunis­
tas (e os comunistas são, de acordo com o Manifesto, a vanguarda do prole­
tariad'o ), em Estados cujo incipiente desenvolvimento econômico não tinha
criado classe operária. Mas essa conquista do poder poHtico por marxistas, oode
as condições que Marx considerava necessárias para o proletariado tornar-se
classe dominante inexistiam, confirma a tese de que o poder político se alcança
independentemente de poder econômico.

:e paradoxal que apenas nos Estados marxistas é que existe a identidade
entre classe política e poder econômico. De fato, os detentores do poder polí~

tico são os que detêm plenamente o poder econÔmico (82). Nos Estados ditos
capitalistas, se graças ao intervencionismo, o detentor do poder político tem
poder econÔmico, ele não o monopoliza, como os possuidores de poder econÔmi­
co não monopolizam o poder político.

21. Poder político e poder militar

Em todas as épocas, em todas as sociedades, os mais fortes, os mais prepa­
rados para empregar a força física, tiveram, como têm, poder sobre o grupo que
dirige o todo. Em muitos períodos e em toda parte, esse poder, que se pode
chamar de poder militar, deteve o poder político (38). Hoje ainda, vez por
outra, e com freqüência nalguns Estados, o poder militar empalma o poder
político.

Entretanto, as pr6prias condições da sociedade contemporânea inpedem
que, duradouramente, o poder militar enquanto tal, baseado na maior força.
detenha o poder político. A idéia de direito Itão legitima essa apropriação e os
meios coercitivos não bastam para conduzir permanentemente a mUltidão e es­
pecialmente o escalão que enquadra e orienta a máquina estatal e as atividades
produtivas.

Por isso, o grupo militar mais influi sobre o poder político do que o detém.
E, quando o detém, procura sempre cobrir-se de tal modo que pareça "civil".
Adota, então, as aparências de grupo político ou, pelo menos, rende preito às
formas de atribuição do poder que consagra a idéia de direito predominante
no mundo moderno. Faz realizar eleições, conquanto estas não sejam livres,
constitui ou abençoa partidos políticos etc.

(31) V. MOSCA, ob. cit., capo clt., n 9 5.

(32) Cf. JUAN J. LINZ, TotaUtarian and Authorit&rian Regbnea em HlUIC!boot 01
Polttical Sdence, ReadJng, Ad.dlson-Wes1ey, 1975. vol. n, pp. 187 e segs.

(33) V. MOSCA, ob. cit., capo clt., n9 4.

I. rnF. l..i.l. Brnilia o. 21 n. 84 Gut./d••• 1984 11



Por outro lado, não se pode esquecer que o poder político, toda vez que
conta com a obediência do poder militar, pode usá-lo em sua defesa e nos seus
interesses. t o que se registra quando a força é utilizada na repressão aos oposi­
cionistas e dissidentes de toda espécie.

22. Poder político e poder espiritual

Em vista da dependência que tem o poder em relação às crenças, os indi­
víduos que atuam sobre estas às vezes detem o poder político c, o que é mais
freqüente, sobre ele influem (84).

Esse poder espiritual, por muitos e muitos séculos, se confundiu com o poder
religioso. Sendo a religião a fonte da cosmovisão e conseqüentemente da idéia
de direito, os seus porta-vozes ou intérpretes, se apenas em algumas sociedades
menos evoluídas constituíram o poder político (poder sacerdotal, ou poder de
monarcas-deuses, ou sumos sacerdotes), em toda parte e em todos os tempos,
inclusive na atualidade, influem no poder político. E a história registra, por
exemplo na Idade Média, a luta entre o poder político temporal e o poder reli­
gioso, em disputa da supremacia.

Hoje, porém, o poder religioso perdeu muito de sua influência e prestígio,
no Ocidente. No Oriente, especialmente no mundo maometano, como demonstra
o exemplo iraniano, ele é ainda suficientemente forte para tomar o poder polí­
tico, ou pelo menos para influenciá-lo decisivamente.

Entretanto, o enfraquecimento relativo do poder religioso no Ocidente nio
significa em tennos absolutos a perda de influência do poder espiritual. De
fato, se a religião perdeu força, a ciência e seus sacerdotes, os intelectuais, bem
como a imprensa (neste termo englobados os que fazem a comunicação de
massa) exercem intenso e extenso poder.

O poder dos intelectuais na sociedade contemporânea provém, por um lado,
do prestígio que o saber confere e de certa forma sempre conferiu. Hoje, tal­
vez mais do que em qualquer outra época, homens confiam nos que sabem,
especialmente quando esse saber vem aureolado como científico. E a razão é
simples. O extraordinário progresso das ciências fisicas nos últimos dois sé­
culos, habílmente aproveitado na tecnologia, trouxe inequívocos beneficios para
a vida de todos. O que se reflete no prestígio do saber, visto como instrumen­
to de melhoria das condições e da qualidaáe de vida. Entretanto, não se nota,
em geral, que esse prestígio não é merecido, em tennos gerais, pelos especia­
listas de ciências humanas, pois estas avançaram bem menos. E não se toma
a cautela de distinguir entre o campo em que o intelectual merece ser consi­
derado especialista - e assim ser ouvido como quem sabe - e todos os outros
em que seus conhecimentos não vão além da áurea mediocridade (quando
chegam lá). Afinal, não há por que supor que um físico nuclear conheça
algo mais de ciência política do que um indivíduo de razoável preparo escolar.

Por outro lado, é preciso sublinhar certas peculiaridades que marcam o
intelectual contemporâneo, no mundo dito ocidental. Com muita razão, em-

(34) Id. íbid., capo VII.
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bora COm uma pitada de sarcasmo (e quiçá de exagero), SCHUMl'EI'ER, em pá­
gínas memoráveis, fez a sociologia deste intelectual Vale a pena reproduzir
o cerne: "Os intelectuais são efetivamente gente que maneja o verbo, escrito
ou falado, e que se diferenciam dos outros escritores ou oradores pelo fato de
que não assumem eles qualquer responsabilidade direta no que conceme às
questões práticas: o intelectual, em geral, não possui qualquer dos conheci­
mentos que só fornece a experiência. Uma terceira coracterística consiste na
atitude crítica do intelectual, determinada por um lado por sua posição de
observador - e, por isso mesmo, na maior parte dos casos, de leigo - e pelo
fato de que sua melhor probabilidade de se impor deriva das dificUldades que
suscita ou poderia suscitai' (llll). Texto particularmente importante conceme
às conseqüências da expansão imoderada do ensino superior: desemprego, condi­
ções de trabalho pouco satisfatórias etc., que azedam os intelectuais produzi~

dos em massa.

Na mesma posição dos intelectuais em geral, porém, com maior potencial
de influência, estão os profissionais da comunicação. Até há pouco estes pu­
nham como missão informar. Claro está que esta informação que ministra·
vam era sempre influenciada pelo parti pris inconsciente do informador, en­
tretanto, o valor que. conscientemente este se propunha era a verdade. Mais
recentemente, porém, o comunicador assumiu a postura típica do intelectual.
Ele "sabe", e porque sabe, quer ditar, e sem dúvida, influenciar a conduta
de todos que recebem o seu "recado", embora disfarçado de informação.

Não se exagere, contudo, o peso dos intelectuais, aqui irtcluídos os comu­
nicadores. O povo, embora neles confie, não os segue como carneiros. E isto
bem se vê num período em que a esmagadora maioria desses intelectuais é
"de esquerda" e mais ou menos marxista, mas os povos que podem livremente
escolher os detentores do poder político freqüentemente se governam "à di­
reita" .

23 . A disputa pelo poder

Nas sociedades globais contemporâneas, ocOrre no seio da "classe" poli­
tica uma disputa pelo poder. No seio da "classe" política, insista·se, não entre
classes, como quer o marxismo. Com efeito, os indivíduos que pleiteiam o po~

der estatal somente metaforicamente podem ser opresentados como represen~

tantes das classes sociais. E a simbolização de classe que muitas vezes invo­
cam não passa de "fórmula política", no sentido que MOSCA dá a esta expres­
são, a justificar as suas ambições (38).

São sempre indivíduos que disputam o poder. As classes sociais não exis­
tem como tais - será preciso lembrá·lo? -, são grupos de indivíduos. Com­
põem-nas, portanto, indivíduos que apresentam certos traços comuns. Toda­
via, estes mesmos indivíduos diferem por uma infinidade de outros traços,

(35) V. JOSEPH SCHUMPETER. Capttaltsme, Socialisme et Démocratie. Trad. fr. Paris,
Payot, 1954, pp. 246 e segs.

(36) Oh. cit., capo 111, n~ 2.

R. 111ft legisl. Brasília G. 21 n. 84 out./4u. 1984 87



inclusive, e especialmente, no tocante ao dom político, ou se se preferir no
tocante à liderança. Estes indivíduos, dotados para a política, é que se dispõem
a disputar o poder, com outros indivíduos, pertencentes por alguns caracteres
a outras ~lasses sociais, mas que com eles partilham o dom po1ítico.

t verdade que a competição não obedece à regra da igualdade das opor~

tunidades. Os que são descendentes imediatos de outros que detêm ou deti­
veram o poder, ou que contaram com melhores condições para adquirirem o
preparo adequado, ou que têm maiores meios de influência pelo acesso aos
meios de comunicação, partem com vantagem. Entretanto, no mundo de hoje,
pelo menos nas sociedades modernas, não há castas fechadas que detêm com
exclusividade o poder e o acesso a ele. Há sempre uma circulação que permi­
te aos nascidos nos estratos mais pobres da sociedade, com grande esforço,
não há dúvida, ascenderem à elite do poder. E o grau mais elevado dessa
circulação é indubitavelmente um dos traços caracterizadores de uma socie­
dade democrática. E obviamente esta circulação leva, aos poucos, pelo menos,
os descendentes da "classe" política que não contam com o respectivo dom a
perderem o seu lugar entre os que detêm o poder. Mormente, porque a sele­
ção eleitoral, que atribui o poder de baixo para cima, a favorece (37).

Estes indivíduos que, possuindo o dom político que valoriza cada tipo de
sociedade, disputam o poder, por issó podem provir de diferentes classes so­
ciais. E não é pela sua vinculação a esta ou àquela classe que se elevam a
essa disputa, ainda que para 05 integrantes de certas classes, seja mais fácil
fazê·lo. E desta regra não escapam as sociedades dominadas pelo comunismo,
cujos líderes primeiro, salvo exceção, sempre provieram da burguesia. E que,
em nome da dominação proletária, tentam fechar o acesso ao círculo mais
alto aos que não provêm do proletariado, o que significa, em geral, os que não
se vinculam à minoria dos ativistas do marxismo, à "nova classe" (88). Mes­
mo nestas há a circulação, conquanto seja ela muito embaraçada pelos privi­
légios de que gozam os membros da "nomemk1atura". Embaraço muito maior
do que o que colhe os "proletários" em sociedades capitalistas, como os Es­
tados Unidos.

Tal disputa pelo poder é um dos pontos fundamentais da ordem política
dita "demoCi'ática" em voga no "Ocidente" contemporâneo. De fato, é conceito
arraigado O de que ninguém nasce com direito ao poder, que todos os homens
silo livres e destarte podem almejar as mais altas posições.

Este credo igualitário, todavia, não assegura que a competição seja real­
mente aberta, em toda parte. Ela existe em toda parte, ou quase, e segue em
toda parte, ou quase, o mesmo ritual. Ou seja, a realização de eleições, das
quais direta ou indiretamente resulta o governo, quer dizer, a posse do poder
estatal.

(37) Berá preciso lembrar que o sistema. eleitoral estImula a circulação? V. para a
relação entre os sistemas de seleção de governantes, que chama de principias, e a
c1rculaçAo, mator ou menor, entre elite e maasa, que chama de tenlUncias, GAE­
TANO MOSCA, ob. cit., capo XV, n9 1.

(S8) Cf. MILOVAN DJILAS. A Nova Classe. Trad. porto Rio de Janeiro, Agir. 1958.
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Estas eleições, porém, nem sempre são significativas. Nem sempre nelas
está verdadeiramente em disputa o poder estatal entre os individuas que per­
tencem à "'classe" política.

Em realidade, em poucos Estados, essas eleições atribuem o poder, depois
de uma disputa em que uma pluralidade de grupos têm a possibilidade de
vencer. :.e o que ocorre nos regimes que merecem ser ditos democráticos, sem
restrição mental. Noutros, mais numerosos, a eleiç'ão, livre ou condicionada,
enseja a disputa entre alguns grupos apenas, Dua certos indivíduos dentro
de detenninado grupo. Isto é típico dos regimes autoritários. Enfim, nos
Estados totalitários, a disputa não depende dos resultados eleitorais que nela
não influem. Nestes, as eleições são um rito, espécie de homenagem que O vício
presta à virtude, servindo, sobretudo, à mobilização social (311).

Em face disto, a disputa em casos pouco numerosos é aberta. Na maior
parte deles é semi-aberta. E nalguns é fechada. to.fas sempre existe. Mudam-se
os métodos e as técnicas, contudo ocorre a disputa mesmo nos Estados totali­
tários, s6 que nestes a disputa é restrita aos membros de uma cúpula e não
depende de votações fonnais e sim de intrigas e manobras, ou barganhas.

24. Poder estatal limitado e poder estatal totalitário

o poder estatal, como poder político, se volta para os interesses gerais do
grupo social que é o povo. Importa sempre, portanto, embora o mais das vezes
implícitamente, a definição do campo desses interesses gerais, a definição do
que é "público", por oposição ao que é "privado" e assim há de ficar fora
de seu alcance.

o pensamento político liberal acerttuoll sobremodo este aspecto. E dele
resulta uma nítida separação entre o público e o privado. O domínio do privado
é o dos direitos naturais do homem, que as Declarações, mormente a de 1789,
solenemente enunciaram. Tais direitos circunscrevem o terreno particular, em
que cada um há de determinar a própria vida sem interferência de quem
quer que seja, e especialmente dOfoder estatal. É o campo da liberdade indi­
vidual, da "liberdade dos modernos para recordar a famosa lição de CONSTANT

(40). Em conseqüência, s6 é lícito ao poder estatal atuar fora desse domínio
privado. E, na verdade, para os liberais o domínio público é bastante restrito:
cOnsiste em assegurar a ordem. Função, pois, de polícia, do gendarme francês.

É o E:tat-Gendarme.

As idéias "sociais" que, já no século XIX, se levantaram contra o libera­
lismo, seja entre os chamados socialistas, seja entre os "cristãos-sociais" inspi­
rados pela doutrina papal, incluem no campo público questões de ordem ceonô-

(39) V. LINZ, art. cit., p. 210.

(...> Cf. Benjamin Constant, De l'Esprtt de Conquéte et de l'Usurpatíon. 31' ed., Paris,
1814, pp. 101 e segs.

R. Inf. ""11. Iralma a. 21 n. 84 ollt./cf••• 1984 89



mica, ou relativas à família e à educação, que eram estritamente privadas para
os liberais. Entretanto, exceto alguns raros entre os socialistas (e esta refe.
ferência se dirige a utopistas como FOURIER e seu falanstério), ainda essa
corrente demarcava bem nitidamente o público e o privado. E tal qual a
liberal recusava a intromissão do Estado no domínio privado.

Somente no século XX é que encontrou defesa, seguimento, e mais que
isso realização, a concepção totalitária. Ou seja, a de que o poder estatal há
de reger tudo, o que elimina a separação entre o círculo público e o círculo
privado. A formulação clara dessa idéia se deve a Mussolini: "Tudo no Estado,
nada fora do Estado, nada contra o Estado" (41). A realização concreta desse
programa, todavia, foi muito mais avançada pelo nazismo na Alemanha e pelo
estalinismo na URSS. E nesta é que se encontra o mais perfeito exemplo de
poder totalitário. Nela, é completo, total, o comando do Estado sobre a vida,
toda, inteira, do indivíduo (42).

E. O CONTROLE DO PODER

25. Poder e abmo do poder

Onde se faz opção pelo poder não-totalitário, isto é, no chamado Ocidente,
coloca-se o problema fundamental do controle do poder e dos poderes, mor·
mente do econômico, para a preservação da liberdade individual. Sim, porque
o poder limitado no âmbito, embora, tem de ser controlado, pois do contrário
se tornará opressivo. Como está no Do Espírito das Leis, "é uma experiência
ctema que todo homem que tem poder é levado a dele abusar; vai até que
encontre limites" (ta).

A idéia de direito prevalecente na sociedade fixa o campo em que é legí·
timo o exercício do poder, de cada poder e mormente do poder político. Traça,
pois, os limites dentro dos quais o poder atua de modo legítimo. Entretanto,
não é raro, ao invés é muito freqüente, que o poder, que os poderes ultra­
passem esses limites. Incidam, portanto, em abuso.

Todo e qualquer poder pode tornar·se abusivo mas, sem dúvida, é o
abuso do poder político, e hoje também o do poder econômico, que mais
temem os homens. E não é por outra razão que o controle do poder constitui
um dos temas capitais da filosofia, da ciência e do direito po1ftícos.

Do ângulo dos que sofrem poder, e são todos, e especialmente dos que
sofrem o poder econÔmico e o poder polítíco, e são quase todos, é compreen­
sível que se almeje controlar o poder.

(41) A fórmula é do discurso de 28 de outubro de 1926. A tese está exposta no verbete
"fascismo", na Enciclopedía Traccanf.

(42) Cf. LINZ, art. cito

(43) Llvro XI, capo IV.
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o primeiro passo para tanto é fixar os limites que o poder não pode ultra­
passar. Estritamente falando, limitar o poder. E isto significa estabelecer uma
fronteira bem definida, por meio de normas claras que eliminem as zoJ1as
cinzentas e traduzam sem deixar dúvida o que se esboça na idéia de direito.

Isto é insuficiente, porém, segundo mostra a lição dos tempos. O poder
apenas respeita essas limites se outro poder o detém, ou freia. Limites despro­
tegidos, limites não garantidos por outro, ou outros poderes, são inúteis, ou
quase. :e preciso - como ensina MONTESQUIEU - que "o poder detenha o poder"
(H). Poder, destarte, é imprescindível para conter o poder, no seu campo
legítimo.

Todavia, quando o poder é o estatal, que se põe como o mais alto, como
controlá-lo? A doutrina da autolimitação que JELLINEK propugnou é fraco e
decepcionante consolo, que somente agrada a juristas ('5). Daí a fórmula
política da democracia, ou seja, assumirem os próprios governados o poder,
realizando a identificação máxima entre sujeitos e titulares do poder.

26. O controle do poder

Três, portanto, são os modos básicos pelos quais se controla o poder.
E todos eles já se aplicam ao poder político (46).

O primeiro é o controle por limitação. Consiste em definir o que o poder
pode fazer, o que ele não pode fazer. É esta a tarefa do direito que, por um
lado, fixa competências, ou capacidades, por outro, define a linde entre o
lícito e o ilícito. :€ tipicamente o Estado de direito, em sentido estrito, apoiado
na legalidade e na igualdade, sobretudo.

O segundo é o controle por contraste. Consiste em manter o poder num
âmbito delimitado, em razão de um jogo ou sistema de forças. Presume,
portanto, que poderes se anteponham a um poder, e mormente ao poder,
irnpedindo-o de ir além da fronteira estabelecida pelo direito. Gera o sistema
de "freios e contrapesos" em que tanto confiavam os liberais. :E: o governo
misto dos antigos, a separação de poderes dos modernos.

O terceiro é o controle por dominação. Consiste em ter o poder, e sobre­
tudo o poder, para não deixá-lo ir além dos limites fixados. Nisto está a contri­
buição fundamental de ROUSSEAU para a democracia contemporânea, contri­
buição essa dada por meio da doutrina da vontade geral.

Mas, fechando-se o círculo, cabe repetir o registro de Do Espírito das Leis:
"Quem o dirial A própria virtude tem necessidade de limites" (4T). De fato, a
democratização do poder, segundo a experiência, não dispensa a sua limitação,

(44) Id. ibid.

(45) V. GEORG JELLINEK. Sistema dei Dirltti Pubblici Subbiettivi. Trad. italiana
Milão, 1912.

(46) V. sobre o controle em geral, ROBERT A. DAHL e CHARLES E. LINDBLOM.
Política, Economics and Welfare. 2~ 00., Chicago. Uno Chicago, 1976, pp. 93 e segs.

(47) Ob. dt., loe. cito
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nem o seu contraste, se se <Juer, realmente, salvaguardar a liberdade individual.
O poder democrático também pode ser opressivo.

27. Controle do poder e Constituição

Preocupado com o controle do poder, no qual via o inimigo por excelência
da liberdade individual, o pensamento iluminista encareceu um instrumento ju­
ddico - a Constituição - cOmo meio de instaurá-lo. Entretanto, não valorizou
toda constituição, isto é, qualquer orgal1ização estatal, e sim aquela que garan­
tisse os direitos fundamentais ao homem e estabelecesse a divisão funciorial do
poder segundo a fórmula de MONTESQUIEU. Assim, somente teria verdadeira­
mente uma Constituição o Estado em que, por escrito, estivesse "assegurada a
garantia dos direitos e determinada a separação de poderes", consoante exige
o art. 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 26 de agosto
de 1789.

Em outros termos, a Constituição, segundo a concebiam os revolucionários
liberais, não mereceria esse nome se Itão consagrasse o controle por limitação e
o controle por contraste. O primeiro, decorrente do enunciado dos direitos natu­
rais, feito pela Declaração e garantido na Constituição. o segundo. resultante
da divisão do exercício do poder entre "poderes" independentes, paTa que cada
"poder" servisse de freio e contrapeso para os demais. E, acrescente-se, limi·
tação e col1traste vistos como intimamente ligados.

O controle por dominação, embora o Contrato Social seja de 1762, foi ado­
tado bem mais tarde, quando, a partir da França em 1848, se estabeleceu o
sufrágio universal, ainda que apenas masculino. De fato, a linha principal do
pensamento liberal era elitista. MoNTESQUIEU é claro ao registrar que os homens
em geral não têm a capacidade de "d4scute1' lea affaíres", ou seja, de colaborar
para a "boa" solução dos problemas governamentais. Só lht's é dado escolher
os "representantes" que hão de ser mais sábios que seus eleitores, aos quais
l1ão falta o discernimento e a experiência - é verdade - D(·cessâria para bem
escolhê-los (4.8). Daí o "governo representativo" que as revoluções instauram,
seguindo as fórmulas de SIEris e imitando as instituições inglesas (41).

Contudo esse governo representativo, que o autor do Qu'eat-ce que le Tiera
f;tat? cuidadosamente distinguiu do governo democrático. não resistiu à lógica
da igualdade. Com efeito, era incoerente reconhecer a igualdade de direitos
entre todos os homens e recusar a participação poJitica, plena, à maioria. como
resultava do sufrágio censitário. A coerência levou ao sufrágio universal. o go­
verno representativo evoluiu para a democracia representativa.

A extensão do voto às camadas mais pobres não teve os resultados poU­
ticos imediatos que ao tempo se esperavam. Não instaurou, de pronto pelo
menos, o socialismo, barrado o camhiho pelos direitos individuais consa!'7ados

(48) Ob, clt.• livro X, capo VI.

(49) 6I~ propugnava o governo representativo e se opunha ao governo democrático.
que, a seu ver, seria dominado pela plebe e pela demagogia. V. suas OlnerVlJtWn3
'Itr le Rapport du Comité de Comtitut/on. Cf, PAUL BASTID. Sieyl, et sa
Pensée. 2'" 00., Paris, Hachette, 1970, pp. 369 e segs.
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- entre os quais a propriedade. Nem levou ao governo da plebe, que tanto
temia um SmYEs, em virtude do fert&neno social já descrito de que o podt"l"
sempre fica nas mãos de uma minoria, de uma elite. Elite, até, que tende a se
pôr como «classe",

Esse fato, porém, conduziu a uma mudança na maneira de conceber a
missão do Estado. Com efeito, o peso político dos mais pobres e sua pressão
levou ao ahandono do laíssez-faíre, portanto ao Estado intervencionista, ao Es­
tado-Providência. E com este inúmeras conseqüências, quer no relacionamento
entre os "poderes", quer na separação entre o "público" e o "privado", como a
de introduzir na Constituição, antes mero controle do poder, toda uma pro­
gramaç-ão a ser realizada por este poder. Pas.sa tal poder, de «inimign" para a
posição de "amigo" do povo.

Hoje, há inegável decepção com o Constitucionalismo. Este não estabeleceu
o reino da liberdade que dele se esperava. A adoção de Cot1Stituição, a pro­
mulgação de documento solene em que se limita O poder, se divide o poder,
se atribui ao povo o poder, não bastou para garantir a liberdade ou instituí..
a democracia em toda parte. A edição de Constituição e~crita se tomou um
rito, que a modernidade não dispensa. Entretanto, muitas são as condições,
raramente satisfeitas, para que a Constituição seja efetivamente respeitada, e,
portanto, controlado o poder.

Para que haja limitação ao poder, é preciso que o direito cortsagrf" o que
o Con8eTI8US considera justo. Ora, quando há quebra de consensus, fenômeno
tão freqüente e tão espalhado no mundo atual, o direito é o que o poder quer
e pode impor. Para que haja contraste ao poder, é mister que esteja vivo na
sociedade o pluralismo e dispersas as fontes de poder. Ora, o poder, em face
de uma sociedade acomodada, sabe ,absorver os grupos, instaurando um mo­
nismo, pelo menos aproximativamente. E, para gerar ooem-estar, assumiu poder
ecoriÔmico que o torna onipresente. Para que haja dominação do poder, é ne­
cessário que o povo se disponha a participar ativamente, constantemente, da
condução dos negócios públicos. Ora, isto cria incômodos que o egoísmo e o
imediatismo infundidos por uma formação individualista afugentam.

28. Direito e cOtltrole do poder e pele poder

o ideal de liberdade, tão valorizado no mundo contemporâneo (ao menos
ostensiva e vocalmeItte), confiou no direito para a sua install:ação. Era a Con~­

tituição (jurídica) que devia encerrar o pOder sob controle, eram os direitos
naturais do homem que deviam limitá-lo. Mais, o poder se devia estruturar
em função da lei, em poderes dos quais um a declara, outro a. executa e um
terceiro julga segundo ela, de tal forma que o Estado só poderia atuar pelo
direito: o Estado de direito.

Já se viu logo acima com que medida de êxito isto se logrou. O Estado
contemporâneo é de «direito", no sentido de que observa as formas jurídicas
na sua atuação. Contudo, o direito e ele quem estabelece em substância, o
mais das vezes. O direito não é posto como expressão do justo e sim como o
resultado de um comando estatal, independentemente de seu conteúdo. E esse
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direito que o Estado edita não raro COntra a idéia de justiça prevalecente nO
grupo, nem sempre é observado por ele próprio.

Tal Estado legal muito longe está do ideal do Estado de direito, de que
tomou as aparências, apenas. E esta deformação o permite ser muito mais opres·
sivo do que o eram as tão criticadas monarquias de direito divino. Com efeito,
ao tempo do Anden Régime, não se admitia que o Estado criasse o direito. A
sociedade é que espontaneamente o segregava, segundo, é claro, a idéia de
justiça que nela existia. O monarca "absoluto" não podia 'lbolir os direitos e
nisso estava a sua fraqueza e nisso está a causa por 'lue não ~e realizar as
reformas que sua sobrevivência reclamava. Sem dúvida, o Estado liberal, ao
pÔr a lei como expressão da vontade geral, não pretendia que o legislador
pudesse criar a lei, e sim apenas declará-Ia. Mas a f6rmub permitiu o abuso:
qUi' o comando do legislador fizesse a lei.

Ora, na medida em que o legislador faz a lei, esta não mais é, fundamen­
talmente, limite do poder. Torna-se imtrumento 00 roc!er (~(l). Por meio desse
direito, quer dizer, estabelecendo obrigações suscehveis de imposição coativa,
o poder controla os governados.

O direito, atualmente, é menos controle do poder do que instrumento de.:!
controle pelo poder. Este controle pelo pod('T enseja grandes transformaçõe~,

como comprova a impulsão que por meio dele se dá ao desenvolvimento poU­
tico, econômico e sO{'iaI. "E ferramenta de mudartça esse direito feito pelo legis­
lador enquanto era anna de conservação (relativamt'nte) o direito lenta e natu­
ralmente se~regado J*la sociedade.

Mas esse direito que serve à impulsão, em vista de delerminados objeti­
vos imediatos e concretos, é cambiante. Tem de mudar com a evolução das
situações, e com a alteração dos objetivos a que a disputa política conduz. E
isto o desvaloriza. Visto como vantagem para certos gruQos, como desvanta­
gem por outros, já que é a maioria que o faz e desfaz, inaependentemente do
consensus em torno de uma idéia de justiça, ele se desprestigia. E desvaloriza­
do e desprestigiado perde força como instrumento de reforma e como instru­
mento de controle. A lei, ora a lei ...

Não é por outra razão que contemporaneamente se encarecem outras téc­
nicas de controle social. :2. o controle por manipulação que atua sobre as mentes,
visando a induzir ou coibir atitudes, sem que seja necessário recorrer à lei e
seu comando coercitivo.

Parece indubitável que, re se deseja mamer, ou renovar, ou reforçar, o
controle sobre o poder, é preciso começar por restaurar o direito. Este há de
ser o justo, não o querido por um poderoso qualquer. /U!r qtda fustum, flon
fl/S quia ju&mm.

E não se deve supor que controlar o poder basta para garantir a liberdade.
Outros poderes a ameaçam, como o tão mencionado poder econômico - inclu­
sive o do Estado, que também tem de ser controlado.

(50) Cf. do Autor. Do Processo LegislaUvo. Ob. clt., especialmente n9 184.
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Clima republicano

e Estado de Direito
GERALDO ATALmA

Professor das Faculdades de Direito
da Universidade de São Paulo e Uni­

versidade Católica de São PaUlo

I - Preliminares

I. Caracteriza-se a república pela representatividade dos exercentes de
funções poUticas (desempenhadas em nome do povo, titular da res publica),
e conseqüente eletividade; pela periodicidade dos mandatos, e decorrente
possibilidade franca de alternância no poder; e pela responsabilidade dos
governantes. Nisso é que se opõe à monarquia, regime no qual o chefe de
Estado e, conforme o caso, alguns de seus designados - como v.g. conse·
lheiros, senadores, lordes etc., exercentes de parcelas de poder político
- são vitalícios, não eleitos e, pois, irresponsáveis.

2. As instituições republicanas (empregada a expressão "instituição" no
sentido que lhe atribuem, precisamente, SANTI ROMANO e BISCARE'fTI
DI RUFFIA) viscejam - e, à sua vez, fecundam - num clima determi­
nado, onde o ideal de Estado de Direito encontra condições excelentes de
expansão e consolidação.

II - República e segurança do direito

3. Neste estudo, vamos desenvolver considerações em torno de uma das
inúmeras projeções das exigências republicanas, que bem demonstram a
reciproca vocação entre as idéias de Estado de Direito e república.

4. Tomemos como exemplo uma das mais expressivas manifestações do
poder estatal, a tributação (ação tributãria), examinando·a em confronto
com os postulados fundamentais do Estado de direito, entendido este, como
o postula BALLADORE PALLIERI, como "o Estado que se submete à lei
e à jurisdição" (Diritto CO$tituzionale. 3.a ed., Milão, Giuffré, 1953, p. 85).
Estado que, em casos de litigios com os cidadãos, comparecerá, como qual­
quer outra pars, diante de um órgão jurisdicional independente - e, pois,
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imparcial - para ver se. à contenda, aplicada. de modo objetivo, a solução
que norma juridica anterior fixava.

Só nesse clima - excelentemente propiciado pelas instituições repu­
blicanas - realizam-se as exigências do conjunto de instituições que o
mundo ocidental foi engendrando ao longo dos últimos séculos, tendendo
a banir definitivamente todo arbitrio e instaurando condições para efetiva
garantia da segurança jurídica.

m - Principios constitucionais condicionais da interpretaçio da. lei. de
direito público

a) Considerações gerais

5. A anterioridade dos tributos, como quase todos os princípios consti­
tucionais, é implicação 16gica do magno principio republicano, que o fe·
cunda e lhe dá substância. Embora tenha larguissima fundamentação his­
tórica e provectas raizes culturais, o princípio da anterioridade dos tributos
só pode ser compreendido em toda sua dimensão e significado, juntamente
com o princípio da legalidade. f; que a teleologia do direito constitucional
- tal como plasmado ao longo da evolução do mundo ocidental - se foi
expressando por esses princípios, guardando, porém, essencialmente; a
mesma substância. Esta tem inúmeras dimensões, as quais, por isso que
partícipes da mesma raiz; são harmônicas, coerentes entre si e solidárias:

''Todos os direitos que as Constituições declaram irrenunciá­
veis; intangíveis e inalienáveis se associam e coexistem num feixe"
(RUI BARBOSA, Coment.,iol • Constituiçio. Coligidos por HOME­
RO PIRES. V. 1, p. 51).

Assim - sistematicamente considerados a partir do principio repu­
blicano - surgem a representatividade, o consentimento dos tributos, a
segurança dos direitos, a exclusão do arbítrio, a legalidade, a relação de
administração, a previsibilidade da ação estatal e a lealdade informadora
da ação pública, como expressões de principios básicos lastreadores neces­
sários e modeladores de todas as manifestações estatais. Todos eles se
contêm em preceitos variados do Texto Supremo, que os revelam, expres­
sam; delimitam e lhes dão substância. Esses elementos "se inserem num
sistema, condicionam-se reciprocamente de modo que não se pode inter·
pretar um sem ter presente a significação dos demais. Influenciam-se mu­
tuamente e cada instituição constitucional concorre para integrar o sentido
de outras, formando uma rede interpenetrante que comere coerêlK'ia e
unidade ao sistema; pela conexão recíproca de significados" (J. AFONSO
DA SILVA, ApUcabUidade das Norm.. Constitucionais, p. 169).

6. Toda norma e cada instituto integrante do nosso sistema jurldico deve
atender, ao mesmo tempo, às exigências básicas de todos esses princípios.
Os regimes juridicos estabelecidos pelo legislador. destarte; acatam, dão
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vida e asseguram a plena expansão e a eficácia de seus imperativos. Como
tudo isso é reflexot necessariamente atual, do magno principio republicano,
todo pronunciamento do intérprete, em cada caso concretot não tem outro
escopo senão fazer esplendert na sua maior purezat a harmonia global do
sistema jurídico, coerentemente desenvolvido em funçáo dos fundamentais
postulados entre nós institueionalizadQs. Foi o magistral RUI quem melhor
colocou a função dos princípios no sistema jurídico ao sublinhar:

UA evidência das regras diretrizes t a luz do alto que desce dos
principios ilumina os casos particularest ditando. a cada ocorrên·
cia imprevista... a solução definida pelas necessidades da har­
monia gera}" (RUI BARBOSA. Anaes do Senado, sessões de 5 de
junho a 15 de julho de 1891, V. 1, 1891, p. 194).

A esse propósito é oportuno recordar as lições sempre oportunas de
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

UPrincípio - já averbamos alhures - é, por definição, man­
damento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, dispo­
sição fundamental que se irradia sobre diferentes normas com­
pondo-lhes o espírito e servindo de critério para sua exata com­
preensão e inteligência, exatamente por definir a lógica e a ra­
cionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e
lhe dá sentido harmônico. ~ o conhecimento dos principios que
preside a intelecção das diferentes partes componentes do todo
unitário que há por nome sistema juridico positivo.

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma
norma. A desatenção ao principio implica ofensa não apenas a
um especifico mandamento obrigatório mas a todo o sistema de
comandos. t: a mais grave fonna de ilegalidade ou inconstitucio­
nalidade, conforme o escalão do princípio atingido, porque repre·
senta insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores
fundamentais, contumélia irremissível a seu arcabouço lógico e
corrosão de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendê-lo,
abatem-se as vigas que o sustêm e alui·se toda a estrutura neles
esforçada. AGUSTIN GORDILLO, o eminente administrativista
argentino, doutor da maior suposição, apostila ao respeito: "Dire­
mos entonces que los principias de derecho público contenidos
en la Constitución son normas juridicas pero no 8610 eso; mientras
que la norma es un marco dentro deI cual existe una cierta li·
bertad, el principio tiene substancia integral". E a breve trecho:
"La norma es limite, eI principio es limite y contenido. La norma
dá a la ley facultad de interpretarIa o aplicarla en más un sen­
tido, y el aeto administrativo la facultad de interpretar la ley
en más de un sentido; pero el principio establece una dirección
estimativa, un sentido axio16gico, de va1oraci6n, de espiritun <I.
troducci6n .1 Derec:ho Administrativo. 2.a ed., Buenos Aires, Abe-
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Iedo-Perrot, 1966, pp. 176-177)". (CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO, Elementos de Direito Administrativó. 1981~ p.230.)

Demonstremos, portanto, o çunho conspícuo - em termos lógicos 'e
.institucionais - do principio republicano, fundamento primeiro das nossas
instituições.

b)C.ráter basilar do princípio republicano'

7. Alguns princípios constitucionais foram postos tradicionalmente pelos
nossos sucessivos legisladores constituintes como fundamentais' a todo o
sistema e, por isso, em posição de eminência relativamente a outros. Deles
os mais importantes são os da federação e da república. Por isso, exercem
função capitular da mais transcendental importância, det~rminando' inclu­
sive como se devem interpretar os· demais, cuja exegese e aplicação jamais
poderão ensejar menoscabo ou detrimento para a força, eficãcia e extensão
dos primeiros.

Diversas ordens de considerações evidenciam a posição privilegiada
em que foram postos esses dois principias fundamentais de todo o nosso
sistema jurídico. Foram lógica e cronologicamente fixados como basilares,
pela circunstância de virem mencionados em primeiro lugar (art. 19) nos
textos constitucionais republicanos. Mas não é só. São. repetidos, enfatiza­
dos, reiterados e assegurados até as últimas conseqüências, por inúmeras
outras disposições constitucionais, que, assim, constituem·se em seus des­
dobramentos, refrações e projeções.

8. Caracteriza-se modernamente o regime republicaho pela tripartição do
exercício do poder e pela periodicidade dos mandatos políticos, com conse·
qüente responsabilidade dos seus necessariamente transitórios exercentes.
Todos os mandamentos que cuidam da mecânica de "checks and balances",
que tratam da periodicidade, da representatividade, das responsabilidades
dos mandatãrios e do relacionamento entre os poderes, asseguram, viabi­
Hzam, equacionam, reiteram, reforçam e garantem o princípio republicano,
realçando sua função primacial no sistema jurídico. J!: a disposição peremp­
tória e categórica do § 19 do art. 47 do texto constitucional, porém, que
mais patenteia e sublinha o seu excepcional prestigio, ao vedar terminan­
temente que seja "objeto de deliberação proposta de emenda tendente a
abolir a Federação ou a República".

Ora,' é cediço que a Constituição brasileira se classifica dentre as rígi­
das, porque qualquer alteração 'no seu texto só pode ser aprovada por um
processo especial e qualificado, previsto no próprio texto constitucional.
No que respeita, porém, a esses principios, pode-se dizer que nossa Cons­
tituição é rigid'ssinNI. Não há possibilidade de ser alterada quanto a essas
matérias, nem mesmo por meío de emendas. Nesse ponto é inalterával. Não
pode .0 órgão de reforma, o Congresso Nàciohal, sequer discutir qualquer
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projeto "tendente" (que abrigue tendência; que encamfuhe';qué fácilite;
que possibilite, mesmo indiretamente)' à abolição dos, doisprincípios,.repq­
tados tão importantes, tão fundamentais, tão decisivos, que tiveram um
tratamento sacro, proteção absoluta, erigidos que .foram em tabus jurídicos;
intodveis, na plena extensão e significado da palavra.

Relativamente. a eles, tudo o mais' é secundário: é mutável Por viá de
emenda. São eles os' únicos perenes, eternos, imutáveiS. .Quer isto dizer
que ,só. por via revolucionária, só mediante· ruptura da ordem "jurídica
podem ser alterados, atingidos, reduzidos, modificados.

9. Desde 1891 tivemos sete manifestações do poder constituinte pleno,
no Brasil (1891, 1930, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969), e uma do· poder
constituinte derivado, com caracteres amplíssimos (1926). Note-seque .três
vezes o poder constituinte se manifestou por assembléias representativas,
democraticamente eleitas (1891, 1934, 1946); nas demais, tivemos consti­
,tuintes autoritários. Pois, com 'exceção da' ditadura ,estadonovista (1937),
'em nenhuma dessas passagens tiveram coragem, dispo.siç~o,valor ou mes­
mo vontade, os titulares da soberania nacional plena, para abolir ou pos­
tergar esses dois princípios. Só isso bastaria para provar o quã~arraigados

estão na nossa consciência política, de modo a: se Jàzerein irresistivel tra-
dição, ex:p~essõ4;ls sagradas do' sentir nacional. . . . .

Ora, república é esquema institucional em que_ as funções' 40 g"verno
são eletivas :- e, pois) representativas - e· periódicas, sendo os m~datã­

rios (legisladores e, cheles de executivo)responsãv~is, politicamep.te" por
seus atos. Inúmeros. preceitos constitucionais reforçam,reiteraIll,"sublinham,
.asseguram a eficácia ou estabelecem o alcance do principio, republicano.
Pode-se dizer que seus postulados se desdobram por tOdo o Texto Supremo
brasileiro e que, formalmente, uma quarta parte dos preceitos constitucio­
nais o desdobram e explicitam. Também essa relevante circunstância de­
monstra a enorme importância do principio, no nosso sistema, como no
francês, no norte-americano, no' alemão e em todos os' Estados onde tal
m,odelo de organização se institucionalizou, para garantir que o titular da
~e,s'publica (o povo) exerça todas as prerrogativas de "dono". . . ..

. .Expressãoconspicua do que se disse sobre os inúmeros prl;'lceítos cons­
titucionais que 'refletem os postulados implicados pelo concei,to de repú­
blica e desdobram, como subprindpios, suas exigências, está na "anterio­
ri~ade dos tributos", prescrita na 2.a part~ do § 29 do art. 153 d~Cons·

tituição. Inserida dentre os direitos individuais, assume a feição de intran...
pOnlvel obstáculo à ação tributária do Es'.dobrasileiro.

Destarte, os fatos narrados na consulta têm que ·ser ju~idiçam~nte

qualüicados em função desse preceito., Ele, à sua vez :-- dado o caráter
sistemático da Constituição .-, s6 pode, ser. adequadamente compreendido
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pelo intérprete, à luz do principio republicano e seus desdobramentos (re­
presentatividade, legalidade, segurança, previsibUidade etc.).

c) Representatividade

10. Se, como visto, o "dono" da res publica é o povo, todas as disposições
a respeito de sua (coisa pública) preservação, desenvolvimento e aplicação
a ele (povo) pertencem. Só o dono pode dispor sobre o destino da coisa;
só ele pode dizer como, quando e em que finalidade ela pode ser aplicada.
A vontade do dono determina a sorte da coisa, os fins a que se deve
destinar, os modos de seu uso e aplicação.

No regime que adotamos, os representantes do povo - portadores
de mandato por ele outorgado, na forma institucional - decidem, de modo
inaugural, genérico e abstrato, o que os órgãos do Estado haverão de fazer.
Para tanto, fixam diretrizes gerais, ou traçam regras precisas. E o fazem
de modo qUIl5e absoluto, só presos à vontade constituinte, expressa na
carta Fundamental.

Dai o especial significado que assume, entre nós, o principio da lega­
lidade, como expressão primeira da representatividade. Na sua conformi­
dade, toda ação estatal subordina-se à lei e desta depende. Toda ação ·pú­
blica tem por base e limite a lei. Esta contém as decisões inaugurais,
inovadoras e básicas do Estado. As demais ações do Estado são pela lei
balizadas, contidas, informadas, pautadas e limitadas. Nenhuma ação estatal
pode contrariar a lei. Quanto aos cidadãos, só a ela devem obediência.
Ela é solene expressão da vontade popular, manifestada pelos seus repre·
sentantes, assim transformando-se em vontade do Estado, irresistivel e
cogente (SEABRA FAGUNDES, VICTOR NUNES, CELSO ANTONIO BAN­
DEIRA DE MELLO).

d) Consentimento dos governMlos

11 . O consentimento dos governados é base de legitimidade da ação esta­
tal. Nada do que faça o Estado é vãlido, sem o consentimento dos gover­
nados, manifestado pelas vias constitucionalmente consagradas e essencial·
mente traduzido em legislação editada conforme as instâncias formais e
substanciais consagradas na Constituição.

Se o consentimento se exige para tudo e se é presumido nos atos dos
mandatários do povo, de modo geral, o Texto Magno, entretanto, quer que
seja explicitamente expresso - e renovado - quando o de que se cuida
seja a exigência, pelo Estado, aos particulares (seus cidadãos ou terceiros,
nisso, a eles, equiparados), de prestações de cunho patrimonial. Daí, não
só a reiterada consagração do principio da legalidade estrita dos tributos
(arts. 19, I, e 153. § 29, primeira parte), como a adoção sistemática do

100 R. Itlf. le,ill. I ....n... a. 2] •• 14 out./_. 1914



princípio da autorização orçamentária para arrecadação de tributos anual­
mente renovável. Na persistência, ainda, desse principio (da anualidade)
a lição bem sustentada pela pena viril e firme de FLAVIO NOVEW (RDA,
V. 137, pp. 1 a 41); sua revogação de resto, a despeito de precipitadas
conclusões em contrário, jamais foi admitida por PONTES DE MIRANDA
(Coment'rios ... E. C. 1/69", V. 5, pp. 615 e segs.).

Efetivamente, abstraída a aperente "intentio legislatoris", no sen­
tido de abolir a autorização orçamentária, como esta defIui necessaria­
mente do espírito do sistema, de modo inequívoco, deve ser entendida
como persistente. Na verdade, ela decorre do regime republicano repre­
sentativo e dos princípios adotados pela Carta Magna vigente (art. 153,
§ 36); foi esse irresistível raciocínio que fundou o irrefutável ensaio do
notável discípulo e continuador de BALEEIRO, mestre FLAVIO NOVELLI,
já citado.

Por fim, não se olvide que o Texto Maior vigente adota as linhas
básicas que, por evolução, nos vêm da Constituição de 1891. Esta, como
sabido, resultou da transformação por uma constituinte democrática, do
anteprojeto elaborado sob a decisiva influência de RUI, inspirado na Lei
Magna norte-americana, repousante sobre as teorias do "compact" e dos
"covenants", tradutoras fiéis e originais do principio do consentimento
popular, como legitimador dos poderes dos governos. ~'The idea of a cove­
nant among men applied ... to the government ... ; ... theory implied
that all governors should rule by the wi11 of the governed. It made the
basis of government, in human matters, essentially a compact" (Consent
01 the Governed. ANDREW C. MCLAUPHLIN, Fawcett, 1965, p. 16). Des­
tarte descabe cogitar, no nosso sistema, de ação estatal que não se funde
em lei, esta obediente. em forma e conteúdo, às superiores exigências
constitucionais.

e) Segurança do direito

12. O direito é por excelência, e acima de tudo, instrumento de segu­
rança. Ele é que assegura a governantes e governados os reciprocos direitos
e deveres, tornando viável a vida social. Por isso, quanto mais segura uma
sociedade, tanto mais civilizada. Seguras estão as pessoas que têm certeza
de que o direito é objetivamente um e que os comportamentos do Estado,
ou dos demais cidadãos, dele não discreparão. Há segurança jurídica ­
noção muito mais fecunda, ampla e sadia que o conceito de segurança
nacional - onde haja "rigorosa delimitação das esferas jurídicas e, sobre­
tudo no campo do direito público, como uma estrita testada dos direitos
subjetivos privados - liberdade e propriedade - ela não poderia deixar
de se apoiar num principio que conferisse estabilidade às esferas assim
delimitadas, subtraindo a atividade dos cidadãos das áreas do contingente
e do arbitrário" (ALBERTO XAVIER. Os PrlncipiOl da Legalidade e d.
Tfpfcldade d. Tributação, 8P, R. T.t 1978, p. 43).

R. Inf. l-Sl.l. 8ra.ília a. 21 n. 84 out./dez. 1984 101



, ,'Por iSso 'o' ptofes:sot, tedesco HEINRICH 'KRUSE,. tratando dos princi­
pids' 'constitucionais' gerais sobre tributação, averbou:' "O principio da
seguranÇa juridica é emanação da idéia de justiça e ,exige a proteção da
posição juridiea (situação jurídica) umav~z obtida; ... tem categoria cons·
titucional', ..:. ;aplica-se também contra, a ler' (Der.ho Tributário. Trad.
espanhola. Editorial deD~echo Financeiro, p. 145). Naturalmente, tal clima
s6 se obtém onde os mecanismos republicanos de renovação peródica dos
mandatos r(!present~tivos sejam eficazes e onde o,S instrumentos de respon­
sabilização, dos agentes públicos atuem fatalmente, sem interferên~ias. ~,

6bvio que taL quadro ,se completà com' o controle jurisdicional dos atos
administrativ9s (tão magistralmente estudado por SEABRA FAGUNDES),
o qual, à sua vez, ,só funciona equilibtada e eficientemente onde a jurisdi-'
ção seja aplicada por uma magistratura imparcial - nos quadros de insti·
tuições que ',consagrem a independência absoluta do Poder Judiciário ­
garantida por predicamentos objetivamente estabelecidoS" e religiosamente
observados. Evidentemente que esse conjunto sistemático de notas carac­
terísticas do moderno constitucionalismo - como apanágio dos povos civi­
lizados .:...:.. é conquiSta que em cada pais obtém, de modo mais ou menos
célebre, à :custa de árduos esforços de todo o povo; . , '. .'

',' Be'mdemonstra a harmonia e solidariedade - bem comQ reciproca'
complementaridade - entre os subprincipios constitucionais ora examia8-
d~s, o seguinte trecho do m:agistral ALBERTO XAVIER: '

"" .. a doutrina dominante -especialmente a alemã - tende
. ",a,ver:a.~ssência da. segurança jurídica na suscéptibilidade .de pre-.

, , (_ ,vigãoo,?jet,iya, por_ 'particulares, das suas situações jurídica,')
, -'(Vorhersehbarkeit e V()rausberechenbarkeit), de tal modo' que estes

possam ter uma expectativa precisa dos seus direitos e dever~s,'
'dos beneficios que lhes serão concedidos ou dos encargosqu~,

hajam de suportar. Daqui resulta que a idéia geral de segurança
jurídica se analise - como o observam Lohlein e Jaenke - num
conteúdo formal, que é a estabilidade do direito e num conteúdo
material, que consiste na chaniàda "proteçãO da confiança" ...
(Vertrauenschutz). (Os Principios da Legalidade e da Tipicldade
d. Tributação. SP,RT, 1978, p; 45). ' '~ .

Na verdade, como sublinha SAlNZ DE BUJANDA ..:...- inquestiônavel·
mente lider do pensamento jurídico ibérico -, as concep~es 'do Estàdo, '
liberal visam 41essencialInente à delimitação da esfera jurídica dos parti.. ,
culares frente ao POder, tutelando assim a sua liberdade e a sua proprie­
dade" (Hacienda y Cerecho, v. 3, p. 313).:

A isso,' agrega o luminoso ALBERTO XAVIER:

"Tais preocupações subsistiram, na verdade, quer por consi~

derações mais amplas ligadas à segurança jurídica, em geral;
quer pelo alcance que a certeza do direito, no terreno tributário.
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assume no âmbito de um sistema econômico baseado na livre
iniciativa" (op. cit., p. 47). >'

Este mesmo autor,' logo depois enlataa:

"O princípio da legalidade tributária, concebido como reserva
absoluta de lei, decorre, como se viu, do > relevo da,aegurança
jurídica, na sua modalidade de proteção da confiança (Vertrauens·
chutz), e fundamenta-se, por um lado, nos valores da segurança
jurídica em geral e, por outro, no papel especüico que este desem·
penha num sistema fiscal de uma economia de mercado" (op. cit.,
p. 47).

Ora, ou a prática constitucional encerra uma sólida promessa de segu­
rança jurídica -. a ser observada pelo legislador e pela administração, e
garantida pelo Judiciãrio ,..-, ou torna-se ridículo e descabido falar-se em
Constituição neste 'país.

f) Exclusão do arbítrio

13. A consagração de instituições republicanas tem por principal finali­
dade a exclusão do arbítrio, como expressão de poder. A segurança dos
direitos e a fixação destes em leis impessoais e genéricas impede peremp­
toriamente o' emprego caprichoso dos instrumentos do poder (v. Conteúdo
Jurldico do Princípio da Igualdade; CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, p. 30). A experiência histórica da reincidência dos governantes
em desvios despóticos e arrogâncias personalistas ensinou a civilização
ocidental a ir engendrando instituições que buscassem pautar o exercício
do poder de modo a traçar a nítida separação entre a pessoa do governante
e.suas. funções. A .partir da publicização do conceito de função, objetiva­
mente' considerada, vão-se engendrando meios e modos de prevenir o arbi­
trio e remediar os excessos e desvios, seja pela reparação prestada às vítimas,
seja pelas sanções aplicádas aos agentes públicos, seja ainda pelos modos
de"evit~ção dosdesvio's (XAVIER e RAO). O mecanismo afinal esteticamente
e;x:posto por MONTESQUIEU, como necessária aplicação do principio repu­
blicano,veio a erigir·se no mais perfeito sistema de eliminação do arbítrio.
Dai o afirmar-se que a legalidade, tal como plasmada pelo nosso Texto
M~gl,1o - na consonância dos postulados do moderno constitucionalismo
-, é a mais alta e perfeita expressão do antiarbítrio, o que tecnicamente
se- obtém pela correta observância (pelo legislador e pelos aplicadores)
do principio da isonomia, como ~ritér'io de legislação e de aplicação da
lei. "O direito escrito, tendo a sua maior razão de ser na necessidade de
excluir o arbítrio no desenvolvimento das 'relações 'sociais, pressupõe neces­
sariamente limitação de atividades, segundo os seus textos. Onde há lei
escrita não pode haver arbítrio" SEABRA FAGUNDES. O Controle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judiciário. ,5' ed., p. 94). -

Por isso HEINRICH W. KRUSE sublinha que "a discricionariedade é
amplamente repelida mediante o reforço .da legalidade pela tipicidade" da

R.- IlIf. lesi.1. Ira.ma a. 21 n. 84 aut./du. 1984 103



lei tributária (Derecho Tribut'rio. Madrid, Editorial de Derecho Financero,
1978, trad. espanhola, p. 99). E enfatiza o mestre da Universidade alemã
do Bochum: uNo direito tributário não hâ campo de atuação discricionária"
(op. cit., p. 99). Esta concepção é irrestritamente encampada pelo direito
constitucional brasileiro.

9) Leglllda

14. O evolver das instituições publicísticas que informam a nossa civili­
zação culmina com a consagração do princípio segundo o qual Hninguém
será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senão em virtude
de lei" (§ 29 do art. 153) que, no nosso contexto sistemático, aparece como
a conjugação do princípio da supremacia e da exclusividade da lei como
forma inovadora e inaugural (OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO)
da vontade estatal. Dai que só a lei obrigue, e nada além da lei o possa
fazer. Em conseqüência, nenhuma expressão de vontade estatal será com·
pulsória se não amparada em lei. Mas. a lei, no nosso sistema, não é só o
ato formal do Poder Legislativo, assim batizado. Para ser vAlida. a lei bra·
sileira há de ser abstrata, isonômica, impessoal. genérica e irretroativa
(quando crie ou agrave encargos, Ônus, múnus).

Aqui, também, as caracteristicas da lei se confundem e se harmonizam.
Ela é abstrata (isto é. a'bstrai dos casos concretos, para evitar o arbítrio,
traduzido no favorecimento de pessoas determinadas ou no detrimento de
outras pessoas também determinadas), porque deve ser impessoal; sendo
impessoal, abrange gêneros de situações, categorias de pessoas e não casos
isolados, Ué geral quando apanha uma classe de sujeitos" (CElSO ANTo.
NIO BANDEmA DE MELLO, op. clt., p. 33); sendo igualitãria (isonÔmica),
não pode discriminar arbitrariamente, mas, suas discriminações têm que
observar o requisito constitucional de correlação lógica concreta entre o
fator de discrimen e a diferenciação conseqüente. Só isso autoriza abstrair
a inserção das pessoas discriminadas em categorias gerais e impessoais.
Sendo abstrata, a lei é necessariamente genérica, cobrindo os gêneros em
todas as medidas descritas; sendo genérica, não pode excepcionar, salvo
a presença de fatores objetivos. amparados por preceitos constitucionais
inequívocos (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Conteúdo Jurldlco
do Prlndplo da Igualdlde, p. 14). Por outro lado - e completando o quadro
-, será irretroativa. no sentido de que só opera para o futuro (reforçando­
se seu cunho de impessoalidade e abstração) quando agrave, aumente ou
crie encargos, ônus ou múnus. A mais consistente demonstração dessas
peculiaridades estâ em PONTES DE MmANDA, quando cunha a vigorosa
expressão ulegalitariedade dos tributos" (Coment'rlos ... E. C. 1/69, 1. 5,
p. 614), como eminente expressão dessas caracteristicas das leis (no caso,
tributárias).

h) RellÇio de IdministrlÇio

15. Todo direito público republicano - e especialmente o direito admi­
nistrativo -, no clima do constitucionalismo, informa-se pela relação de
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administração, exposta por RUY CIRNE UMA e didaticamente sintetizada
por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Este escreve:

U1: sempre oportuno lembrar a magistral lição de CIRNE
UMA a propósito da relação de administração. Explica o ilustre
mestre que esta é Ha relação jurídica que se estrutura ao influxo
de uma finalidade cogenteu

• Nela não há apenas um poder em
relação a um objeto, mas, sobretuto, um dever, cingindo o admi­
nistrador ao cumprimento da finalidade, que lhe serve de parâ­
metro. Na administração o dever e a finalidade são predominan­
tes; no dominio, a vontade. Administração é a atividade do que
não é senhor absoluto. O mestre gaúcho pondera acertadamente
que a relação de administração somente se nos depara, no plano
das relações jurídicas, quando a finalidade a que a atividade de
administração se propõe, nos aparece defendida e protegida, pela
ordem jurídica, contra o próprio agente e contra terceiros. Em
suma, o necessãrio - parece-nos - é encarecer que na admi·
nistração os bens e os interesses não se acham entregues à livre
disposição da vontade do administrador. Antes, para este, coloca­
se a obrigação, o dever de curá-los, nos termos da finalidade a
que estão adstritos. 1: a ordem legal que dispõe sobre ela" (EI.
mentos de Direito Administrativo, SP, 1980, p. 11).

E, mais adiante:

HDai a ensinança do notável publicista CIRNE LIMA: fIO fim
e não a vontade domina todas as formas de administração", ou,
uAdministração é a atividade de quem não é senhor absoluto";
ou ainda: liA relação de administração é aquela que se estrutura
ao influxo de uma finalidade cogente ... " E, mais: UNa adminis­
tração o dever e a finalidade são predominantes; no dom.inio, a
vontade" (op. cit., p. 243).

16. Fecundas lições e diretrizes dai se extraem. O importante é salientar
que, se a administração é serviente da lei, subordinando, sob esse aspecto,
o administrador ao legislador, também este é sujeito ao constituinte. 1: de
AGUSTIN GORDILLO a segura observação, segundo a qual

uEI individuo aparece as! protegido contra los avances injus.
tos de los poderes públicos en una doble faz: por un lado, que la
administración respete a la ley, y por el otro, que el legislador
respete a la ConstituciónU (Trltado de Derecho Administrativo,
v. 1, p. m, 21).

Ou seja, os preceitos fixados pelo Constituinte apontam nortes, con­
sagram diretrizes e fixam regras que engendram para o legislador ordiná­
rio um estatuto similar ao da relação de administração, no sentido de que
os fins constitucionalmente consagrados, e não a livre vontade do legisla-
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dtir,..do.mlnam.as fonilaSl' d.e legislação. O símile é procedente. Tanto· aso"
que AGUSTINGORDlLtO leciOna:: .

: . "Ya no. b~sta ,con que la adlpinistración esté sometida a la ley,
sino' que es también nec~sario que lá ley esté sometida a la Cons­
tituci6n, que haya Un orden juridico superiór aI mismo legislador,
,superando,asi el dogma de la soberania' popular por la: soberania
deI pu~blo en la Cónstitu~ión" (o~.cit. p'. m~17). . . .

. 'Emstlma, tó'das as construções técnicas dédireito ad,ministrativo, em
torno .~a cl~s.sificação das competências' em vinculadas. e .discn.'bonãrias
(VITOR NUNES, SEABRA FAGUNDES, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO); são :aplicãveis à competência legi.slativa..E o estudo do direito
compàrado perm~tirá valorizar adequadamente o alc.mCe .desta observação.

t que esse tipO: de meditação nos mostrará que o legislador infracons6

titueional, no Brasil, em matéria tributária,' não .dispõe da mesma ampla
esfera de liberdade, de que desfrútanos Estados Unidos, Itália, França,
Alemanha etc. (para mencionar países que têm proximidade c1iItural co­
noscó e infiuênçia sobre nós). Daí o escasso proveito que se pode extrair
da doutrina alienígena, elaborada à vista de um direito constitucional tri~

butário sintético e"átiéo, aóconttãrio do nos$o,ampl~; extehso, abrangente
e minucioso (que' se não circunscreve a·colocaI' certos principios básicos,
mas os desdobram em subprincípios e a estes em regras, contendo inúmeras
vezes preceitos minuciosos). .

, .' 'i' .i) P..ev.:lsibllidade da ação estatal'

17. O quadro constitucional que' adota Qspadrões do constitucionalismo
do ideário francês e norte-americano, instalado no mundo oci,dental nos
fins :do século Xvm,e principalmente a adoção de instituições. republica­
nas, -em inúmeros Estados, cria um sistema absolutamente incompatível
d:>rn a 'surp·resá. 'Pelo 'contrário, postUla absoluta e c.ompleta previsibilidade
da ação estatal, pelos cidadãos e administrados. ~ que o legislàdor atua
representando .o .. povoe.expressando Se\lS desígnios. seu trabalho é nece/)­
sa:tia.mepte público e desenvolvido em,clima de amplo debate. Os neg6cios,
do' Estadp. são públicos (se fa;Zem ·~l?ertamente,.à vista do público), salvo
raras exceçõ~s expressamepte previstas em' lei. A imprensa livre - cOt:'­
dição necessária ao' funcionamento do sistema (como viabilizadora do' di­
reito à informação) - serve de. veículo dos mecanismos de fiscalização do
governo pelo po~o.· O' Judiciário aplicara a lei, em processos contenciosos,
Sem: discrição e "na conformidade de padrões técnicos perfeitamente
previsíveis. HEtNZ PAlJLICK, da Un.iversidade de Wurzburg, mostra
como, eminatéría tributária;' a previsibilidade da' ação estatal' é conse­
qüência do prestígio da segurança juridica. E mostra ser ele tão valorizado
na Alemanha, que às suas exigências cedeJ;Il os interesses de arrecadação
e' mesmo os da' "realiz~ão de uma imposição igual" (La ordenanza tribu­
taria da la República -Federal de Alemania. Ordenanza Tributaria Alenwi.
na, Madrid, Instituto de Estudios Fiscale's, 1980, trad. de CARLOS PALAO
TABOADA, ·p.43). Esse princípio, instrumento do similar "principio da
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proteção' da confiança" --.:.. também cultivado pela doutrina germâ'nica e
prestigiado pela jurisprudência ~ traduz-se no postulado de "certeza pron­
ta e definitivaso.bre a quantia da dívida tributária" (op.cit., p. 43).

"A segurança do direito é instrumentada pelos subprincípios
da generalidade, tipicidade e legalidade da Imposição, sendo certo
que o primeiro é também corolário da isonomia,' já que se traduz
no postulado segundo o qual o sacrifício econômico que caeJa um,
há ,de 'snpo:r:tar a título de imposto deve ser igualmente gravoso'
pa~a.tOdos"(H. PAULICK, p. 47}.

Por isso, riô Brasil,PAULO BARROS CARVALHO, ALBERTO XAVIER,'
SACRA CALMON, ROQUE CARRAZA, AIRES BARRETO e outros, susten­
tam que o principio da capacidade contributiva é a versão técnico-tribu­
tária do principiQ constitucional da isonomia: Daí queR PAULICK associe
à idéia dejgualdade tributária o "pI:incípio da imposição em proporção aos
haveres". ' ,.

Não éde estrànhar o' pioneirismo dos alemães e a vasta, autoridade
que 'granjearam, espeCialmente no campo do direito tributário, dada a ri·
queza efecurididade das elaborações que souberam dese-nvolver: cuidando
da predeterminação objetiva das hipóteses de incidência, H. PAUIJCK su­
blinh,a que, ~las ,devem ser "tão determinadas que o contribuinte' PO$S~
calcular com antecipação a carg~ tributária que vai recair sobre ele" (op.
cit., p, 48); Este ,.é nítido, imperativo da nossa ordem constitucional tam·
bém, requintadamente 'exigente rio que atina à matéria tributária.. Esses,
padrões foram por nós integralmente incorporados, dado que exprimem,
de modo conspícuo, as naturais decorrências .do tipo de Estado de direito
republicano'que quisemos implantar, a titulo de padrão institucionaL Ora~

tudo ,~5SO engendra um' clima' radicahnente avesso'à surpresa. O Estado não
surpreende s~us cidadãos; não adôia decisões inopinadas que os aflijam. A
previsibilidade da ação estatal é magno desígnio queressumade todo ()
conteXto de preceitos orgânicos e funcionais postos no. âmago do sistema.
constituCional. .

"0 legislador e - com maior razão - o administrador não surPreendem
o povo. Isso está na consciência cívica intransigente e 'robusta do "tax~

payer" americano, como no senso de responsabilidade elo "public s~rvant"

itl'glês; é essência do espírito "administrativista" do servidor f:r:ancês, como
da' alma'de 'qualquêr agente pol1tico 'ou administrativo alemão. Se os 'pa·
drões culturais europeus criam clima mais favorável a esse tipo de respon­
sabilidade política, é certo também que tais modelos foram entre nós sem·
pre apresentados como paradigmáticos. Tanto é· assim, que nossa melhor
doutrina os toma como exemplos: a jurisprudência do Supremo Tribunal
Federal e das mais .autorizadas cortes do país os tem como protótipos ea
legislação sempre se informou PQr esse espírito. As próprias noçoosde
função pública, mandato e responsabilidade administrativa sempre tiveram'
por inspiração esses arquétipos, em, coerência com aspirações contextuais
que se repetem e se renovam em ,todas nossas manifestações culturais,
desde nossos tempos de colônia e a despeito de ,todas as tentações, even·'
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tuais inclinações pessoais e esporádicas negaças de episódicos govemantes.
Por isso mesmo, sempre que aqui se rompeu a ordem institucional, fez.se
sob o manifesto pretexto de que tal ruptura justificar-se-ia pela necessi­
dade de restauração de valores alegadamente feridos.

i> Lealdad. informadora da ação pública

18. Sob a designação de Ufair administrationU a doutrina norte-ameri­
cana desenvolve essa necessária implicação do principio republicano (sín·
tese da idéia de democracia representativa), que consiste na natural leal­
dade do Estado (Estado legislador e Estado administrador, para usar a fe­
cunda elaboração do saudoso OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO)
para com seus cidadãos. E o sabar da expressão não se limita ao nível
administrativo, como, à primeira vista, pode parecer. 1: que a palavra
"administrativo" é, no uso corrente do direito ianque, mais ampla e abran·
gente, colhendo os dois "branches" politicos do governo (legislatura e
executivo). Tanto é assim, que usualmente costuma-se referir aos governos
(nesse esquema tão tipicamente presidencial e, pois, referido ao seu lider)
como Uadministração Roosevelt", Uadministração Kennedy" etc. A lealdade
é tomada como traço fundamental legitimador da lei e dos atos adminis­
trativos. Mas, tal é o teor basilar de seu significado, que também o pro­
cesso judicial se inquina de nulidade, se não atender às suas exigências.
O "fair trial" é tão exigível quanto qualquer outra manifestação estatal
(é impostergãvel decorrência da cláusula udue process of law", como ex·
posta entre nós por ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA, ADA PELLE­
GRINI GRINOVER e ROBERTO ROSAS).

o autorizado AUGU,&TIN GORDD.J..O mostrou como ela é básica no
condicionamento do processo administrativo. Mas, a própria fundamenta­
ção de suas portentosas concepções já revela a maior amplitude e abran­
gência do principio. E nem poderia ser de outro modo, dados os postu­
lados insuperãveis do principio republicano. Com maior razão, em matéria
tributária, a lealdade surge como incontornável exigência. Se, como ensina
PONTES DE MIRANDA, é "o povo que se tributa a si mesmo", não hã
como aceitar qualquer ato implicante de deslealdade; que é despropositado
o conceber-se que alguém seja desleal consigo mesmo.

Dai a justificada ênfase que a doutrina dos melhores autores alemães
de direito tributário põem no principio da pro~io da confiança (pAUIlCK,
H. KRUSEL).

I) Anterioridade e livre empresa

19. De tudo que aqui veio sendo longamente exposto, vê-se que as con­
cepções dominantes - segundo as quais as leis que alteram as bases dos
tributos são imediatamente aplicáveis - não só violam a letra e o esplrito
da Constituição na parte que fixa os direitos individuais, como também se
põem em gritante contradição com principios constitucionais fundamen·
tais, indissoluvelmente ligados a nossos mais elementares padrões instituo
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cionais. Ap6s expor o signüicado da seguran~a iuridiea, ALBERTO XAVIER
escreve:

IlUm e outro destes aspectos têm sido, porém, postos em
causa por certas orientações, cujo traço comum está em reputarem
tais fundamentos incompatíveis com as novas tarefas que ao Es­
tado moderno cumpre prosseguir.

No que toca à certeza jurídica em geral, e em especial no
terreno do direito público, importa referir a posição daqueles que
- como Hesse e Forsthoff - vêem no princl.pio da proteção da
confiança a pura expressão de uma idéia de segurança própria
das concepções burguesas e liberais, elaboradas como instrumento
de proteção e tutela da esfera de liberdade e propriedade dos
cidadãos, mas tornadas já incompaUveis com as novas formas do
Estado - o Estado·providência ou o Estado-social. Mais do que
a tutela dos puros interesses dos particulares frente ao arbitrio
da Administração, visar-se.ia a prossecução da justiça social e esta
impõe um intenso intervencionismo, porventura até um dirigismo
do poder, tendente à adaptação do direito a particularidades do
caso concreto, mediante critérios de eqüidade e de oportunidade
(op. cito p. 48).

E prossegue descrevendo, com censura irônica, essa tétrica concepção
apresentada sob linguagem aparentemente neutra:

uA segurança jurídica deveria assim ceder o passo a exigên.
cias mais fundas das sociedades modernas, como a justiça material,
na sua forma de justiça social. A eqüitativa distribuição da renda
suporia uma larga intervenção do poder público, o qual, sem uma
ampla liberdade de apreciação e decisão - cerceadas pelos prin­
cipios da legalidade e da segurança jurfdica - veria frustradas
as suas funções mais essenciais" (op. cit., p. 48).

E refuta essa argumentação mostrando que o Estado liberal - inau­
gural do Estado de direito - cultivou certos ideais de segurança jurídica
contra um sistema de governo fraco, se comparado com os poderes dos
Estados atuais. Com maior rnio, sustenta XAVIER, .... segur.n~ agora
deve ser reforçada, bem ao contrãrio do que propugnam epígonos das idéias
de DESSE e FORSTHOFF. Prossegue, assim, o ilustre doutor pela Univer­
sidade de Lisboa:

"Com efeito, num sistema econômico que tenha como prin·
clpios ordenadores a livre iniciativa, a concorrência e a proprie­
dade privada. torna-se indispensável eliminar, no maior grau
possível, todos os fatores que possam traduzir-se em incertezas
econômicas suscetíveis de prejudicar a expansão livre da empresa,
designadamente a insegurança jurídica. E isto era o que inevita­
velmente sucederia se ao dominio claro da lei se sucedesse o
"voluntarismo" da Administração" (op. cit., p. 50).
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'20. Subseqüentemente, fal como que um depoimento sobre os ideais.doR
tecnoburocratas que se apoderaram dos instrumentos de governo, no mundo
ocidental, pretendendo relegar a segurança jurídica dos cidadãos:

"Ora, os referidos objetivos de política econômi~a requere·
riam que os responsáveis pela sua consecQçâo tiv.essem ampla
liberdade de movimentos, que lhes permitisse adaptarem-se às
contínuas .alterações que sofrem os· mereadas. A agilidade e a
comodidade na manipulação dos instrumentos jurídicos da poU.
tica .econômica - entre os quais o imposto - dificilmente se

.. harmonizaria com ~ sua rígida previsão em diploma.s dotados de
força de lei e que. por conterem em si a regulamentação subs­
tancial do tributo,· retiram à A~ministração a flexibilidade imposta
pelas ,rápidas var~ações da conjuntura. Uma ampla margem de
Une apreciação e decisão, ou seja, um alargament9 dos poderes
disoricionârios em matéria fiscal, seria assim exigido pelos princi­
pios em que assentam a filcal poUcy e as "finanças funcionais":
sacrificam-se, certo. a segurança juridica e a cert~ ,do direito.
mas obter-~-iam, em contrapartida, r(;lsi.lltados como p acréscimo
do r.endhnento nacional, 9 pleno emprego e a estabilização das
flutuações econômicas - que compensam ,largamente, tal sacri-
ficio" {op. cito p. 51). . "

Essas linhas soam como denúncia (e bem localizada,; no tempo ·e, no
espaço!). Efetivamente, entre nós - desgraçadamente com inadvertido
abono dos tribunais - em nome da eficiência, versatilidade e dinamismo
,do Estado, vão-se derrubando todas as barreiras jurídicas ao arbítrio. Este
vai. pouco a pouco, ficando mais desembaraçado, .optando-se, nitidamente,
pelo "vaIor talvez inlarigivel' da legitimidade S{)b o pragmatismo da eficácia"
.(J. MEDINA ECHEVERRlA. Consider.cioftn Sociológieas sobre" Des.rrollo
Eton6mlco. Buenos Aires, 1964, p. 129). Mas, prossegue ALBERTO XAVIER:

. .

"Não se pode deixar de reconhecer que a aludida orientação
teve certo acolhimento nos países ocidentais, sobretudo no periodo
imediato à grande depressão dos Bnos 30, dando órigém a vioia­
ções, mais ou menos claramente reconhecidas, dos principios' tra-

.dic:ionais. da legalidade e da segurança juridica em matéria ·de
tributos" {op. cit.. p. 52). '.' ,','.

A correta. exata e procedente observação é carapuça ques~rve, iufe­
lízmente, para muitos Estados ditos democráticos. No Brasil, no periodo
ditatorial de 1987 a 1945, conhecemos bem tal mentalidade e seus dele­
térios efeitos depressivos sobre as instituições e o espirito cívico e empre­
sarial. Infelizmente, não se pode ainda dizer que essa crise, 'no Brasil,
tenha sido sUperada. O depoimento é de ALIOMAR BALEEIRO, insigne
e saudoso ('Chief Justice". Escreve ele:

"Na Exposição de Motivos do Projeto relativo à Emenda
n9 18, justificou essa alteração o Prol. Otávio G. Bulhões, minis-

110 R. IId. I~í". Bra,ílill a. 21 11. 84 Dut./du. 19M



"iro da Fazenda,com as palavras seguintes: 'Há juristas que consi­
deram como "baluarte tradicional· da âemocraciá'" a inclusão do
imposto no Orçamento, para fins de sua cobrança.. Foi o ponto
de vista que prevaleceu na Constituição federal de 1946": Não
creio que ·essa exigência constitucional venha a criar embargos
ao legislador ordinário' para lançar impostos de caráter monetá­
rio, desvinculando-os do Orçamento, uma vez que, por natureza,
são instrumentos fiscais extraorçamentários: Todavia, não vejo
muita lógica na proposíção 'constitucional .de subordinar a exí-­
gência tributária à inclusào no Orçamento, embora compreenda
qq.e na recomendação do constituinte houvesse o propósito de
disciplinar a. conduta financeira do administrad()f,em benefício
do País eem respeito ao sa{:ríficio do contribuinte. Mas se a Cons­
tituição prevê a possibilidade de aumento de despesas durante

.a ~~xeeução orçament~ria, é indispensável· que admita, também,
o aumento da· receita de impostos. Se a Constituição pretende
garantir o contribUinte .contra qualquer' acréscimo tributário
durante a vigência de' um exercício financeiro, deve, igualmente,
vedar qualquer possibilidade de aumento· de despesas llurante

.. esse periodo. Entretanto, ao permitir oacréscimodc· despesas,
eomo realisticamente o fez a Constituição de ·1946, e, ao mesmo
tempo, adotar terminante proibição de acréscimo de receita tribu­
tária, a Constituição imprime à execução orça~entária uma t~n·

dência inflacionária, que não pode deixar de' ser corrigida" (L.imi.
tações Constitucionli~ ao Poder de Tributar,5~ ett, p. ,22). .

Esse palavreado desrespeitoso das nossas mais caras e ptóve~tas tradi­
ções constitucionais - embora, surpreendentemente,dé' autoria de Um
pseudoliberal - mereceu de BALEEIRO ·0 comentário: "As razõeS são
de'mero expediente sem qualquer atenção aos fundamentos políticos· ejurí·
dicas' daquele dispositivo"· (op. cit., p. 23). Supervenientemente,' a Carta de
1967 restaurou, no § 29, 2'" parte, dó art. 150,· optincipio.Lamentável
é que não tenha sido observado, provavelmente .devido à vacilação com
que a magistratura tem enfrentado essa questão. . . .. .'

21. Mas, como registra ALBERTO XAVIER, ·desde 1946 ressurge no mun­
do ocidental vigoroso movimento de idéia~ no sentido de restaurar, em sua
plenitude, os ingredientes essenciais' do Estado de direito, com a readoção
e.atéaprlm0ramento dos instrumentos que o promovem e asseguram (sobre
os expedientes jurfdicos conci1jadQr~s do interesse dos governos - na
nexibilidade dos instrumentos - e aos privados - na segurança [built­
in-flexibil,ity] .(v. Polftica Orçamental e, Economia de Mercado; a expe­
ri·ênéia americana do após-guerrá, A. ,XAVIER, Lisboa, 1970.. V. th. El
derecho como instrumento de política econômica, defensa deI principio de
legalidad1ributâria, in, Hacienda y Derecho, F. SAINZ BUJANDA, 1962,
v. 2, p. 166).

, Para 'que a liberdade de"1niciativà (principio' da:llvl'e 'empresa) e o
direito de trabalhar, produzir, empreender e atuar numa economia de
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mercado não seja mera figura de retórica, sem nenhuma ressonAncia
prática, é preciso que haja clima de segurança e previsibilidade acerca das
decisões de governo. O empresário precisa fazer planos, estimar - com
razoável margem de probabilidade de acerto - os desdobramentos próxi­
mos da conjuntura que vai cercar seu empreendimento. Precisa avaliar
antecipadamente seus custos, bem como estimar os obstáculos e as dificul­
dades. Já conta com os imponderãveis do mercado. Não pode sustentar um
governo que agrave, com suas surpresas e improvisações, as incertezas,
preocupações e Ônus normais da atividade empresarial. Isso é inconciliável
com as instituições republicanas, como ressaltou ALBERTO XAVIER:

"Pelo contrário, um sistema alicerçado numa reserva abso­
luta de lei em matéria de impostos confere aos sujeitos econÔ­
micos a capacidade de prever objetivamente os seus encargos
tributários, dando assim as indispensáveis garantias requeridas
por uma iniciativa econômica livre e responsável" (op. clt., p. 54).

O clima de segurança, certeza, previsibilidade e igualdade (sem o
qual não há livre concorrência) só na legalidade, generalidade e irretroa­
tividade da lei tem realização. l!: inconvivente com a economia de mercado
a interpretação que a Fazenda tem sustentado, traduzida na absurda pre­
tensão de fazer leis inovadoras, tratando de base imponivel de tributo,
aplicarem-se imediatamente a situação já consumada.

22. t importante ter presente que o perfeito atendimento às exigências
constitucionais explicitas e implicitas - assim como a adaptação do imposto
à capacidade contributiva, sua progressividade e generalidade, ao lado da
necessidade de atender aos reclamos da justiça fiscal, traduzida em lei certa,
ou a designios de extrafiscalidade - impõe requintados cuidados ao legis­
lador, e, na mesma medida, ônus, empeços e entraves ao Estado. Isso é
absolutamente natural no constitucionalismo. Tal regime impede que o
Estado faça o que deseja, quando queira, de qualquer modo. Ao desem­
penhar suas competências, os órgãos do Estado - em respeito à Consti­
tuição - são peados quanto à forma, à substância e à oportunidade de seus
atos; e são limitados, absoluta e peremptoriamente, pelo rol de direitos
individuais, que, por isso mesmo, são universalmente reconhecidos como
obstáculo intransponível à sua ação.

A propósito, ensina AGUSTIN GORDILLO:

uLa Constitución se supone hecha por el pueblo y emanada
deI ,pueblo soberano, no pau refrenarse a s1 mismo, Di para poner
limite a su propio poder soberano, sino para refrenar y limitar
a sus delegatarios, que son los tres poderes que integran el
gobiemo nacional" (op. til., p. m, 19).

Verdadeiramente, como enfatiza o Professor de Colônia GEORG
BRUNER: os direitos fundamentais se dirigem contra o Estado e com
"seus limitesu

; só serão verdadeiros quando se apliquem '·contra a vontade
do Estado" (Die Grundrech" in Sowiet Syst.m, Colônia, 1983, pp lOS­
106, apud. A. GORDILLO, op. clt.).

112 R. Inf. letlsl. 8,..n.. a. 21 n. M ovt.'_'II.. 1'84



A nova divisão
de funções governamentais

(a propósito do substitutivo Bornhausen)

TORQUATO JARDIM

Advogado. Professor na Universidade
de Brasilla.. Decano do Instituto de

Estudos PoUt1cos

Dentre as tarefas de importância eventualmente histórica à espera
do ·Congresso Nacional está a deliberação sobre as emendas parlamen­
taristas dos Deputados Herbert Levy e Victor Faccioni, condensadas no
substitutivo do relator da Comissão Mista,·o Senador Jorge Bornhau-
sen ('"). .

A proposta, pela sua repercussão e, em particular. pelo que cora­
josamente inova, começa já a ser justamente comentada por parla­
mentares e pela crônica política.

C·) N.R.: Veja Parecer n'l 67. de 1984-CN, da Comissão Mista do Congresso Nacional,
incumbida de examinar e emitir parecer sobre a Proposta de Emenda à Constltui­
çio n9 17, de 1983. Rela.tor: senador Jorge Bornhausen (DCN - 26-9-84).
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o substitutivo do Senador Bornhausen rom.pe com duas barreiras
cruciais: o preconceito da "separação de poderes" e a submissão inte­
lectual aos modelos estrangeiros prontos e acabados.

Consagrado constitucionalista afirma que "dentre todas as falácias
modernas que obscureceram o ensino verdadeiro do direito constitucio­
nal, poucas são piores que a doutrina extremada da separação de poderes
e o uso incUscriminado da expressão "freios e contrapesos". ( ...) Para
essa dissipação do poder governamental" - prossegue ele - "não en­
contro qualquer precedente adequado na história constitucional. Tal
sistema só gerou desastres desde a sua adoção; além do que, não é ele
fruto de qualquer experiência política anterior. ( ... ) t apenas uma
ficção da mente de doctrinaires do século XVIII (da Inglaterraf' (1).

A história constitucional inglesa, conclui o autor, revela que o
governo é constituído de uma iurisdictio, "sob a proteção de tribunais
independentes", e de um gubernaculum "forte o bastante para desem­
penhar todas as tarefas essenciais e suficientem.ente óbvias, de sorte a
garantir a plena responsabilidade para com o povo pela fídelidade da
execução" (2).

Outro estudioso confirma essa análise quando observa que MONTES­
QUlEU uerroneamente apontou na Inglaterra uma divisão Executivo-Le·
gislatlvo ao ver o rei e o parlamento em freqüente desacordo, não se
apercebendo de que o ramo legislativo estava de fato intimamente ligado
à operacionalidade do Executivo por intermédio do primeiro-ministro e
do gabinete.. (8).

A percepção da necessidade de mudança não escapa nem mesmo
aos observadores da cena do presidencialismo freqüentemente tido como
o mais bem sucedido, o norte-americano (4).

Assessores da Casa Branca e senadores propõem reformas para
instauração de um regime quase-parlamentar, no qual um certo número

(1) McILWAIN, Charles H. Constltutionalism - Ancient and Modern. Itha.ca, ComeU
Universlty Press, 1974 (ed. rev.l 1976 (4'1. impJ, pp. 141-143.

( 2) Id.• p. 144.

(3) PHILLIPS, Kevin P. Post-conservative America. New York, Random House, 1982.
p. 210.

( 4 ) Nio se trata, contudo, de presidencialismo propriamente dito, em re.záo da perma­
nente interação Executivo-Legislativo, a começar pelas centenas de cargos executi­
vos e Judiclárlos cujo preenchimento pede consentimento prévio do Senado. Essa
operaclonalldade integrada é que escapou totalmente à observação dos constituintes
de 1891, quando pretenderam transplantar para o BrasU o sistema none-americano.
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de pastas administrativas sejam obrigatoriamente confiadas a membros
do Congresso Nacional.

A separação de poderes - afirma um deles, "tornou~se uma estru­
tura que assegura mais a paralisia política" do que o acordo, para o
que faz, dentre outras, estas três sugestões: a dissolução do Congresso
quando do impasse, mandato único de seis anos para o Presidente da
República e voto vinculado para Presidente, senador e deputado fe­
deral (~).

BORGES DE MEDEIROS, embora ele próprio exemplo notável do cau­
dilhismo autoritário, pedia, já em 1933, um novo presidencialismo, "con­
tanto que temperado pela mescla de elementos do parlamentarismo, e
tendo por base uma nova divisão de poderes" (6).

A separação de poderes é uma "ilustração perfeita de um pensa­
mento mecanicista" ('), embora ainda adotada por muitas nações "que
não se deram conta de sua superação e de seu alheamento da realidade
do século XX" (8). A simples observação de que a forma mais corrente
de governo é a parlamentarista "já deveria ter convencido os constil­
tucionalistas de que o Legislativo e o Executivo não estão separados
nem quanto às pessoas, nem quanto às funções" (9).

l!: importante ter presente que o princípio da necessária separação
das funções estatais "não é essencial ao exercício do poder polftico, nem
representa verdade evidente e válida para todas as épocas", e que sua
invencão foi determinada pelo tempo e pelas circunstâncias como "um
protesto ideológico do liberalismo político contra o absolutismo monolí­
tico da monarquia nos séculos XVII e XVIII" (la).

( 5 ) Supra, nota 3, p. 211. O autor se refere, no caso, a Lloyd Cutler, assessor do Pre­
sidente Carter. No mesmo sentido a proposta de Stuart Eizenstat. (PHILLIPS,
p. 208). Não é diversa a sugestão de emenda constitucional ou, alternativamente,
de reforma não-constitucional da estrutura do ministério feita pelo Senador Daniel
P. Moyn1han, democrata de New York. (PHILLIPS, p. 211). Curiosamente, estudos
sovIéticos chegados ao Ocidente revelam a. satisfação dos observadores russos com
as "tensões que surgem cada vez com maior freqüência. no mecanismo governa­
mental burguês" (PHILLIPS, p. 213).

(6) BORGES DE MEDEIROS. O Poder Moderador na República Presidencial. Porto
Alegre, 1933, p. 64.

(7) LOEWENSTEIN, K. Teoria de la ConstituciÓn. Barcelona, Ariel, p. 54.

( 8 ) Id., p. 55.

( 9 ) Id., ibid.

(lO) Id., p. 66.
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Desmontado o Leviatã, submetido o poder estatal às formas moder­
nas de representatividade popular mediante assembléias eletivas, e con­
dicionado o processo político pelas máquinas eleitorais dos partidos
políticos e, mais recentemente, pelos meios de comunicação em massa,
"a tarefa do governo deixou de estar limitada - se é que algum dia
esteve - a executar a vontade popular tal como formulada pelas leis
votadas pelas assembléias" (11). A doutrina da separação de poderes, des­
sarte, decisivo embora seu papel histórico, ficou superada pelo tempo.

Mais adequado é falar de uma harmonização de três funções bãsi·
cas: a decisão política fundamental, a execução dessa decisão e seu
controle poUtico.

Ainda que por força de inércia se faça uso das expressões oltocen­
tista.s, essencial é a percepção de que a gestão da coisa pública nas
democracias de hoje impôs às diferentes manifestações do poder estatal
uma acomodação permanente de fins e de meios, mediante um processo
de criação de políticas e de normas no qual a decisão poHtica funda­
mental- a sua concepção, execução e controle - flui do poder estatal
mesmo, e não de uma de suas manifestações. Não há que se falar, assim,
de independência dos poderes - expressão oitocentista -, mas, ao con­
trário, de harmonia das manife,<::tações políticas e administrativas do
poder estatal.

Essa harmonia dos fins e dos meios, a que são levados os represen­
tantes eleitos para as assembléias, os agentes administrativos e a magis­
tratura - enquanto manifestações do poder estatal, é a nova divisão
de funções governamentais.

o substitutivo Bornhausen inova também quando, rompendo pre­
conceitos intelectuais, concebe forma de governo de preponderância
parlamentar, a qual, por fidelidade às categorias cientificas, não pode,
propriamente, ser classificada de parlamentarista, pois que sem para­
lelo com as que, na doutrina e na prática, recebem esta denominação.
A não-dissolução do Congresso, ou de uma de suas Casas, é o exemplo
mais flagrante dessa conformação necessária à cena brasileira.

- III-

o substitutivo faz uso da expressão parlamentarismo à falta de
outra que exprima o espírito da nova divisão de funções governamentais,
razão por que começa apontando sete traços delineadores da forma de
governo que propõe.

(11) Id•• p. 61.
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1) Os membros do governo devem ser, ao menos, na sua maioria,
membros do Congresso Nacional, isto é, da instituição representativa
eleita diretamente pelo povo, em cujo nome se exerce o poder. Desse
ramo do poder estatal é que surge o Chefe de Governo ou Primeiro-Mi­
nistro.

2) O governo é constituído pelos líderes do Partido majoritário ou
dos Partidos que, em coalizão, formem a maioria do Congresso.

3) O governo tem uma estrutura hierarquizada, com um primeiro­
ministro como chefe e líder, mantendo, dentro do grupo de governo,
uma situação de supremacia sobre seus colegas de ministério. O poder
governamental está concentrado na pessoa do primeiro-ministro.

4) O governo permanecerá no poder enquanto conte com o apoio
da maioria dos membros do Congresso. Perderá a legitimidade para
governar sempre que essa maioria lhe negue seu apoio ou quando, em
face de eleições, altere-se a composição majoritária no Congresso.

5) Fundamentalmente, a função de determinar a decisão politica
está distribuída entre o governo e o Congresso, em colaboração estreita
e necessária à sua execução plena mediante atos administrativos e atos
legislativos, colaboração que deve ser permanente, e na qual se confunda,
tanto quanto possível, a própria autoria da iniciativa, de sorte a refletir
uma ação coletiva.

6) A pedra de toque desta forma de governo está no controle poli­
tico, e ela só será verdadeira quando os dois detentores do poder ­
governo e parlamento - funcionem com possibilidade e faculdade de
controle recíproco de utilização permanente e real, de sorte que, de um
lado, o Congresso exija responsabilidade política do governo, e, de outro,
o governo pressione o Congresso a assumir posições políticas explicitas
mediante aprovação de medidas legislativas que concretizem o ideário
programático da maioria da sociedade civil nele representada.

7) O parlamentarismo representa a realização maior do ideal de
que a democracia é um estado de Partidos. Todo seu processo político
tende a consolidar os Partidos Políticos e a lhes acrescer legitimidade
mediante a co-participação no ministério votado e aprovado pelo Con­
gresso, seja pela negociação de programa de governo, que antecede à
escolha dos membros do Executivo, seja pela fiscalização que o Legisla­
tivo impõe à administração. Os Partidos Políticos são, assim, projetados
no interior do governo, porque são eles que, por esta forma de governo,
formam o Executivo. Há, dessarte, uma transposição direta do programa
partidãrio, consagrado pela maioria do povo nas eleições, para a admi­
nistração do governo.
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-IV-

Resumidamente, são estes os pontos principais do substitutivo posto
ao exame do Congresso NacionaL

a) O Presidente da República

o Presidente da República, como Chefe de Estado, será o símbolo
da Nação, da unidade, da integridade e da independência do Brasil. Sua
principal função, vital para a estabilidade da vida política, será arbitrar
e moderar o funcionamento regular das instituições e garantir a har·
mania.

Eleito pelo voto direto e universal da maioria absoluta do povo,
sua autoridade derivará diretamente dos detentores últimos do poder,
primado que é essencial à democracia. Daí por que lhe competem de­
cisões fundamentais na condução do interesse geral, dentre as quais se
destacam:

- escolha do Primeiro-Ministro, em harmonia com o Congresso
Nacional;

- o comando supremo das forças armadas, por intermédio do
Primeiro-Ministro;

- sancionar ou vetar os projetos de lei, para o que, sempre que
julgar conveniente, poderá representar ao Supremo Tribunal
Federal, moderando, assim, a disputa política;

- determinar medidas de emergência e decretar o estado de sítio
e o estado de emergência, recursos últimos para garantia da
ordem e da execução das leis.

b) O Conselho de Ministros

o Conselho de Ministros, direção coletiva emanada da confiança do
Chefe de Estado e do Congresso Nacional, conduz a política geral do
Governo, exerce a direção suprema da administração federal, e é res­
ponsável perante o Congresso Nacional.

Sua presidência é exclusiva de membros do Congresso Nacional ­
marca essencial do parlamentarismo. O Primeiro-Ministro, indicado pelo
Presidente da República, é submetido à confiança do Congresso Nacio­
nal. Na eventualidade da recusa de duas mensagens do Presidente da
RepÚblica, a responsabilidade da indicação e da aprovação de confiança
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passa ao Senado Federal, órgão representativo da Federação, onde o
dissenso deve ser mais fortemente submetido aos interesses de estabili­
dade da União Federal e de sua estrutura de governo do que aos condi·
cionamentos da disputa partidária, ainda que democrática.

A competência do Primeiro-Ministro é claramente estabelecida nos
seus traços mais importantes:

- exercer a orientação, coordenação e supervisão política da
administração federal;

- manter relações com Estados estrangeiros e orientar a política
externa, celebrando tratados e compromissos internacionais ad
referendum do Congresso Nacional, o que determina mais es­
treita colaboração entre os dois poderes;

- baixar decretos-leis, nos limites tornados mais estreitos pelo
substitutivo;

- exercer o poder regulamentador mediante decretos e instruções
para a execução das leis, competência implementadora dos atos
legislativos surgidos da decisão política comum do Governo e
do Congresso;

- elaborar o projeto de lei de orçamento.

Equilíbrio delicado é estabelecido no quorum de dois terços para
aprovação da moção de desconfiança. Firmada a não*dissolubilidade do
Congresso Nacional, o que para muitas é incompatível com esta forma
de governo, teve de estabelecer a emenda mecanismo igualmente, ou
quase igualmente, forte, de estabilidade do Executivo. O controle político
reciproco, fundamental a esta forma de governo, que no estrangeiro tem
no voto de desconfiança e na dissolubilidade do parlamento seus pólos
de equilíbrio, passa, aqui, a se apoiar na possibilidade de se negar con­
fiança a um único membro do Ministério, favorecendo acomodações de
interesses partidários e programáticos, e servindo de provocação de re­
formas parciais de Governo, transformação que, para a vida política
brasileira, será significativamente menos traumática e desestabilizadora.

Este controle político reciproco e fundamental completa-se com o
processo legislativo, pela manutenção da norma do decurso de prazo,
como se comenta mais adiante.

c) O Congresso Nacional

A par dessas - aprovação do Primeiro-Ministro e do Ministério, °
voto de desconfiança e a não-dissolubilidade - outra inovação impor-
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tante é feita no Congresso Nacional: no tocante às inelegibilidades, a
ressalva, em favor do parlamentar membro do MiIÚstério, de não se
desincompatlbilizar para concorrer a cargo eletivo. A lisura de seu com­
portamento, enquanto candidato e membro do Executivo, será fiscalizada
por seus próprios pares naqueles dois ramos do poder.

Ao Senado Federal devolve-se a competência de aprovar previamente
a escolha do Procurador-Geral da República, conforme a Constituição
de 1946, e a de aprovar, igualmente, todos os juízes do Tribunal Federal
de Recursos, como acontecia antes da reforma de abril de 1977. No mes­
mo sentido, retoma-se ao sistema da Constituição de 1946 para exigir
aprovação prévia do senado para a nomeação, pelo Primeiro-Ministro,
dos Administradores-Gerais do Distrito Federal e dos Territórios.

d) O processo legislativo

Aqui se mantêm o decurso de prazo e os decretos-leis, estes contidos
em seu escopo pela exclusão das normas tributárias.

Com a forma de governo estabelecida pelo projeto, pela qual não se
dissolve o Congresso Nacional, ou uma de suas Casas, com o que se
afasta um dos pólos de equilíbrio político, cumpria fixar um procedi­
mento alternativo que impedisse a uma das manifestações do poder es­
tatal paralisar, ao seu alvitre, a ação das demais. A negociação política
se passa, assim, com prazo certo.

A prática institucional é que determinará, pela avaliação da série
hJstórica dos eventos concretos, o curso político de um governo que faça
uso constante desse meio procedimental.

Os decretos-leis, limitados à segurança nacional - poder de que
dispõe o chefe de governo de qualquer país, ao direito financeiro -,
receita e despesa públicas, seu orçamento e controle, e à criação de cargos
públicos e fixação de vencimentos, iniciativa exclusiva de que dispõem o
Legislativo e o Judiciário, excluídas, como dito, as normas de direito
tributário, deixam de ser a fonte de controvérsia que hoje representam,
em razão da interpretação lata que se lhes confere.

e) O Supremo Tribunal Federal

1. Todo Estado federal pressupõe uma corte suprema que garanta a
hannonia das diferentes órbitas jurídico-normativas; a nacional, que
tem a ver com os interesses do todo da sociedade civil e do Estado; a
federal, limitada às necessidades do governo central da União; a esta~

120 R. Inf. legisl. Brasílio o. 21 n. 84 out./d••. 1984



dual, circunscrita à administração do ente federado autônomo; e, no
caso brasileiro, a municipal, no que tenha a ver com a administração
própria de seus interesses peculiares. Essa harmonia implica, primeiro,
em hierarquia das normas, da nacional até a municipal, e, segundo,
assentada nessa harmonia hierarquizada, na convivência cooperativa dos
entes federados.

2. A adoção de Constituição escrita implica na existência de uma au­
toridade que garanta a supremacia do pacto constitucional. Só se pode
admitir que aqueles que adotaram uma Constituição escrita como con­
solidação da organização estatal a tenham concebido para ser observada
como a lei suprema do Estado. Assim, também neste caso, pressupõe-se
a existência de uma corte maior de justiça como árbitro final e irrecor­
rível do que significa e do que impõe a Constituição.

3. Em ambos os casos, tem-se na judicial review - ou revisão dos atos
lesivos de interesse individual e dos atos administrativos pelo Poder
Judiciário - o mecanismo de controle da prevalência dos princípios
fundamentais plasmados na carta constitucional.

4. Consentâneo com esses primados consagrados na história do cons­
titucionalismo moderno de todas as democracias estáveis, e que sempre
estiveram presentes em nosso direito constitucional, é que a emenda
estende a competência do Supremo Tribunal Federal, reforçando a sua
projeção inegável de ente político ativo e, mais, integrando-o, irretor­
qüivelmente, no processo político de moderação e arbitramento dos
eventuais conflitos entre o Executivo e o Legislativo, sempre que essas
disputas possam ser solucionadas pelo processo de decisão judicial.

Assim, a representação por inconstitucionalidade ou para interpre­
tação de leI ou ato normativo federal ou estadual (controle a posteriori)
deixa de ser exclusivo do Procurador-Geral da República, e passa tam­
bém a ser do Presidente da República, principalmente quando a Pro­
curadoria~Geral da República, no parlamentarismo, é órgão da Chefia
de Governo, e não da Chefia de Estado.

De igual sorte, a representação do Presidente da República para
interpretação de projeto de lei submetido a sua sanção (controle a
priori), mecanismo que estimula a cooperação das manifestações do
poder do Estado, a par de reforçar o exercício do poder moderador pelo
Chefe de Estado. No mesmo sentido a representação de governador de
Estado, de presidente de Tribunal de Justiça e de presidente de Partido
Político por inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual, o que acelera a hannonização e acresce estabilidade à ordem
juridica brasileira, naturalmente tornada mais complexa pelo princípio
federalista.
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o Supremo Tribunal Federal torna-se, dessarte, parte do poder
moderador e arbitrador da dissidência política, em colaboração marca­
damente estreita com o Legislativo e com o Executivo.

f) A adoção pelos Estados

Os Estados têm opção plena de adotarem ou não o parlamentarismo,
que não se torna, assim, princípio federal extensivo ou necessário, da­
queles que obrigam o ente federado. A autonomia constitucional do
Estado-Membro, sem a qual não há que se falar em federalismo, deve
permitir que cada qual, sopesadas as peculiaridades, decida sobre o
melhor modo de organizar sua estrutura de governo.

A disputa sobre ser compatível com a federação a convivência de
duas formas de governo dividiu no passado, e continuará a dividir no
futuro, os doutrinadores e os teóricos do direito e da ciência politica (12).
Não se pode pretender solucionar o debate, salvo pelo estabelecimento de
norma explícita e de indisputável significado. A opção é de natureza
poUtica, e não adota, necessariamente, os argumentos da corrente que
sempre a sufragou.

-v-
Pode-se concluir, ainda desta feita com BoRGES DE MEDEIROS, que

"uma verdadeira Constituição é a que logra plasmar com fidelidade a
que se vem elaborando, lenta e confusamente, nos espíritos, sentimentos
e crenças do povo. Ela não deve ser a improvisação do idealismo e da
razão pura" (13).

o debate no Congresso Nacional, por certo refletido e substantivo,
revelarã se o projeto, no que traz de mais responsabilidade para os
representantes eleitos, no que projeta a vontade e o controle popUlar na
administração pública, no que consolida o Judiciário como árbitro p0­
lítico, no que inova e moderniza a mecânica do exercicio do poder em
nome do povo, plasma ou não o que claramente anseia a alma nacional:
instituições políticas fortes e responsáveis, a um só tempo geradotas e
caudatârias de previsibilidade política e estabilidade social.

(12) Estude-se, a propósito, o acórdão do Supremo Tribunal Federal na RepresentaçAo
n 9 94, do Rio Grande do Sul, no qual foram declarados inconstitucionais os dispo­
sitivos que institu[am o parlamentarismo naquele Estado. (EDGARD COSTA. Os
Grandes Julgamentos do STF. 29 v., Rio, Civilização Brasileira, 1964, pp. 138-184).
O acórdão revela. todo o preconceito racionalista e mecanicista da teoria da sepa­
ração de poderes. Seu argumento central é que a submissão do plano de governo
e do secretariado à. aprovação prévia da Assembléia e a sua eventual queda pelo
voto de desconfiança do Legislativo cerceavam a C'II.pacidade de livre escolha do
governador e, portanto, feriam o principio da independência. dos poderes.

(13) Supra, nota 6, p. 9.
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1. O exame dos pressupostos do mandado de segurança, para que possa
sugerir proposições compatíveis com a grandeza jurídica e política do ins­
tituto, há de partir da escala de valores dos múltiplos postulados inte­
grantes do sistema positivo de direito. 1: imperioso distinguir as normas,
de início, por sua projeção no quadro jurídico.
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Hierarquia das norma.

2 . As Constituições, assim como as grandes leis de direito público e de
direito privado, sejam leis complementares ou orgânicas, ou apenas diplo­
mas especiais, contêm cláusulas básicas ou fundamentais e normas secun­
dárias. Por participarem da natureza do contexto em que se inserem, os
preceitos sistematizados não adquirem a mesma importância normativa. Há
uma hierarquia no complexo das disposições integrantes de um instrumen­
to legislativo. Umas, por sua dimensão politica ou jurídica, consubstanciam
principios essenciais; outras, procedimentais ou indicativas de desdobra­
mento da idéia nuclear, são regras vinculadas, de alcance menor. As pri­
meiras representam comando. superiores na interpretação e na aplicação
das leis, constitucionais ou ordinãrias. As segundas têm perfil de prescri­
ções subordinadas, que não podem constringir nem ultrapassar o teor da­
queloutras.

3. Este entendimento não configura simples opção doutrinária. :e: hoje
diretriz na legislação de povos de regimes de filosofias diferentes. Alguns
exemplos ilustram esta afirmativa. A Constituição da República Federal
Alemã, de 1949, estabelece, no art. 19, que os "direitos fundamentais tl nela
enumerados "vinculam a legislação, o Poder Executivo e o Judicial como
direito imediatamente válido" (lI); no art. 19 determina que "em nenhum
caso um direito fundamental pode ser atingido no seu conteúdo substan­
cial" (11). A Constituição da Espanha, de 1978, além de esclarecer que "as
normas relativas aos direitos fundamentais e à liberdade deverão ser in­
terpretadas segundo a Declaração Universal dos Direitos Humanos e os
Tratados ratificados" (art. 10, n9 2), prescreve, no art. 53, que essas prerro­
gativas "são vinculantes para todos os poderes públicos', podendo a lei,
respeitado o "conteúdo essencial" delas, Ilregular-lhes o exercicio'" sob
a tutela do art. 161, I, ar vale dizer, ressalvada a jurisdição do Tribunal
Constitucional. A Constituição da Iugoslávia de 1974, enunciando, numa
"parte introdutória", os "principias fundamentais da sociedade socialista
de autogestão", proclama que estes cânones representam "base e orienta­
ção para interpretar" o texto maior "e as leis e o trabalho de todos e de
cada um" (X).

4. Assim, e visto ser notória, também, a tese de supremacia da Consti­
tuição sobre todo o direito interno - o que é ressaltado, apesar disso, por
diversos constituintes: Constituição do Império do Japão, de 1946, art. 98i
Constituição da União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, de 1977, art.
173; Constituição do Reino de Espanha, de 1978, art. 9Q, inciso 3(,) -, há
uma gradação intra legan e uma hierarquia inter l&gem, ambas de irrecusá­
vel importância na consideração dos distintos mandamentos positivos.

5. No Brasil, pelo menos em dois momentos singulares, esse problema
foi largamente discutido. Na Primeira República, a falta de enunciação
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dos princípios constitucionais da União gerou abusos extremamente con·
denáveis, sobretudo quanto à intervenção federal nos Estados e no tocante
ao regime de autonomia destes. A revisão constitucional de 1926 corrigiu
a lacuna, enumerando os princípios delimitadores do poder da União e da
competência autônoma dos Estados-Membros. A respeito da controvérsia
então desenvolvida, SAMPAIO DORIA escreveu interessante monografia,
em que conceitua os princípios constitucionais como bússolas que orientam
a exegese dos mandamentos complementares, ou de menor relevo. Assim,
além de proclamar que, "em direito constitucional, principios são as bases
orgânicas do Estado", distinguiu entre as "generalidades do direito públi­
co", frisando: "Princípios há mais altos, que sumariam outros principios,
e que, para nós, constituem as vigas mestras da estrutura constitucional" (I).

Vigente a Constituição de 1946, a elaboração das Cartas estaduais ori­
ginou várias representações de inconstitucionalidade, denunciadoras de vio­
lação da hierarquia própria do sistema federativo, sob forma de República
presidencial. Das representações formuladas pelo Procurador-Geral da Re­
pública, nessa época, ganhou relevo preponderante a referente ao Projeto
de Constituição do Rio Grande do Sul, que estruturava o governo no molde
parlamentar. Embora a Constituição federal não arrolasse o modelo presi­
dencial entre os princípios medulares, o Supremo Tribunal fulminou o
Projeto em nome da unidade do regime político na federação e do respeito
à regra da separação de poderes (2).

6. Não importa indagar, no momento, em que pontos foi acertada ou exa·
gerada a orientaçâo da Corte. ~ relevante ver que em todos os casos ajui.
zados a questão foi suscitada à luz da supremacia do Estatuto federal e
de seus princípios essenciais. Em verdade, há de ser inquirido sempre em
que contornos deve prevalecer o principio de superlegalidade, tendo em
vista que o direito nâo se esgota nos extremos da lei escrita. "Mesmo sem
adesão ao formalismo, porém - conforme nota NELSON SALDANHA -,
é corrente tomar-se a supremacia da Constituição como um ponto de refe­
rência dentro do ordenamento, e tomar-se o próprio ordenamento como
algo cuja "vida" depende da Constituição: da consolidação que dela provém
para as demais normas, das atribuições de competências que ela contém
com vistas ao funcionamento dos "poderes'! do Estado, e da produção de
"normalidade" geral que surge da aplicação ao menos tácita de seus dis·
positivos (S).

Garantias constitucionais

7. Neste instante, útil verificar é que entre os princípios basilares da or­
dem juridica estão os que materializam as garantias constitucionais. Desü·
---
(1) SAMPAIO D6RIA. Prlnclplol Conatiluclon.ia, S. Paulo Editora LIda" 1926, pp. 17-18 e 132.
(2) Ac. STF na Rap. n.o 94, Rei. Min. CASTRO NUNES; in EDGARO COSTA, O. Granal' JulllalMnlo. do

8uPi'emo Trlbunll Feder.1. Civ. Brasileira. 1964. 2,° V., pp. 136-184.
(3) NELSON SALDANHA. Form.çlo da Tlorla Con.Utuclonal. Forense, 1983, pp, 134-135.
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nadas a proteger certos direitos, considerados fundamentais ou indestru­
tíveis, essas garantias devem ter amplitude correspondente aos bens que
amparam. Como "condição de segurança, política ou judicial", de tais di­
reitos, ou "solenidades tutelares" deles, na linguagem de RUI (4), as garan~

tias constitucionais hão de ser interpretadas em função de seu papel sanea·
dor de abuso de poder. Por procedimento preventivo ou corretivo, obstam
ou desfazem práticas ilegais de autoridades maiores ou menores.

No regime brasileiro, afastados os equívocos das fases de exceção, as
garantias instituídas tanto mais justificam concepção ampla porque as Cons­
tituições, tradicionalmente, ao lado dos "direitos e garantias expressos",
sempre admitiram "outros", os implícitos e os resultantes dos estabeleci·
dos (Const. fed., art. 153, § 36). Já em 1918, ao comentar a Carta de 1891,
CARLOS MAXIMIUANO observou que "a Constituição é a ossatura de um
sistema de governo, um esqueleto de idéias e princípios gerais", acres·
centando: " ... não é constitucional apenas o que está escrito no estatuto
básico, e, sim, o que se deduz do sistema por ele estabelecido, bem como
o conjunto de franquias dos indivíduos e dos povos universalmente con·
sagrados" ("). Hoje, sobretudo, com o fortalecimento da consciência social,
os direitos e suas garantias não podem ser submetidos, sem resistência,
a interpretações restritivas.

Mandado de segurança e seus pressupostos

8. O mandado de segurança, quer por sua índole constitucional, quer por
suas origens, vinculadas à expansão do habeas corpus, tem perspectiva
ampla. Criado como sucedâneo do habeas corpus, para resguardo dos direi­
tos que este não pudesse tutelar, deu-se·lhe sempre conteúdo extenso,
irredutível por motivações formais ou outras menos relevantes. Dai a infe·
rência lógica de que os pressupostos do instituto não devem ser interpretados
no sentido de restringir-lhe as fronteiras, mas nade conservá·las extensas
e flexíveis, para que alcancem sempre, e reprimam, as múltiplas e crescen­
tes modalidades de excesso ou de desvio de poder.

Sujeito ativo e sujeito passivo

9. A fórmula originária, proposta por JOÃO MANGABEIRA na "Comissão
do Itamaraty", que elaborou o AnteprOjeto da Constituição de 1934, já

(4} RUI BARBOSA. Coma•• Conlt. F.d. Brun.lra. Col.... Ord. por HOMERO PIRES, Llv. AcadêmIca, 1934,
V. 5.0, p. 178.

(5) CARLOS MAXIMILIANO. Comenl6rlClI - Conalltulçlo Brunar,.. Rio, Jacinto Ribeiro do. Santos, 1918,
pp. 776·777.
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refletia essa tendência liberalizante da garantia. "Toda pessoa - declarava
o texto inovador - que tiver um direito incontestável, ameaçado ou violado
por um ato manifestamente ilegal do Poder Executivo, poderá requerer ao
Poder Judiciário que a ampare com um mandado de segurança". Note-se a
cautela, nessa sugestão pioneira, de atribuir a titularidade do direito à
"pessoa" e não ao indivíduo. Se mantido, de princípio, este critério, ter-se-ia
evitado a dúvida, que surgiu, sobre se a pessoa jurídica poderia pleitear
mandado de segurança, e que somente foi superada pela construção da juris·
prudência, até que a Emenda nl? 1, à atual Constituição, suprimiu o adjetivo
"individual" (art. 153, § 21).

10. A diversificação dos fatos e das relações jurídicas, inclusive por efeito
da criação de diferentes órgãos, vinculados direta ou indiretamente à Admi·
nistração Pública, ou que exercem funções a ela inerentes, alargou a
qualificação do sujeito ativo do mandado de segurança. Por interpretação
extensiva do texto constitucional e da Lei nl? 1. 533, de 1951, estendeu-se
o reconhecimento de sujeito ativo a entidades diversas. Como resume
CRETELLA JUNIOR depois de referir múltiplas hipóteses, "tem legitimi.
dade ativa para impetrar mandado de segurança todo e qualquer titular
de direito líquido e certo ameaçado ou violado por ilegalidade ou abuso de
poder, a saber, as "pessoas físicas", sejam naturais ou estrangeiras, residen­
tes no País ou não; as pessoas jurídicas de direito privado; as "pessoas jurí­
dicas de direito público"; as "entidades com capacidade processual", embora
destituídas de personalidade jurídica, tais como, as heranças jacentes, as
massas falidas, os consórcios, os condomínios em edifícios, as câmaras muni·
cipais, os tribunais de contas, as Assembléias Legislativas, o Senado, os
órgãos estatais de qualquer natureza, os sindicatos, os partidos políticos,
as associações de classe" (11).

11. Decerto, lavra dúvida ou controvérsia sobre algumas dessas situações,
cabendo o esclarecimento no exame de cada caso. A tendência, porém, é
de ampliar o quadro da titularidade para pleitear mandado de segurança.
Assim, em 1983, a 1l} Seção do Tribunal Federal de Recursos decidiu que
"pode o Ministério Público Federal impetrar mandado de segurança contra
ato judicial irrito a direito interestatal, com base na competência que lhe é
atribuída no art. 1? e ao Procurador-Geral da República no art. 30, I, da
Lei n? 1.341, de 1951. O remédio visa a tutela do direito-dever da União
de assegurar aos representantes dos países acreditantes a vigência e a
eficácia dos Tratados e Convenções a que o país aderiu" (').

12. Por iguais razões de multiplicação de entidades e de novas relações,
cresce, também, o círculo abrangente da figura do sujeito passivo, conside-

(61 CRETElLAJUNrOR. Do Mandado d. Segu..nça. São Paulo, Bushatsky, 1974, pp. 126-127.

(7) Ar::. n Seção do TFR no MS n.o 101.267, ReI. Min. CARLOS MADEIRA, 1983.
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radas as particularidades das hipóteses ajuizadas. Em 1975, o Tribunal
Federal de Recursos firmou que, "embora seja o Sindicato pessoa jurld.ica
de direito privado e os atos de sua direção, em princípio, não devam ser
considerados como atos de autoridade", no caso apreciado tratava-se de
procedimento relativo a eleições, das quais foi excluído o nome do postu­
lante, "em decorrência de impugnação da Delegacia Regional do Trabalho".
"O ato da Junta Governativa, em tais circunstâncias - concluiu o Acórdâo
- há de ser considerado como ato de autoridade, no exercicio de função
delegada federal e passivel de ser submetido ao controle da Justiça Federal
pela via do mandado de segurança" (8).

Direito liquido • certo

13. Nesse quadro de interpretação extensiva, e por vezes construtiva, a
noção de direito liquido e certo e a de ato ilegal se enriquecem continua­
mente, ao contato da realidade, sempre renovada. Não hã nesse campo
conceitos absolutos, nem delineamentos definitivos e inalterâveis. Se a vida
juridica é caracterizada, em tese, por formulações relativas, tanto mais hão
de ser no domínio em que direitos e liberdades entestam o exercício do
poder poUtico e administrativo.

No que concerne à configuração do direito protegido pelo mlndlmu.,
a variedade de conceitos e mesmo a aparente limpidez de algumas proposi­
ções não impediram, nem impedirão, que a controvérsia em torno da
Iiquide::r: e certeza se renove em cada caso. A fluidez dessas expressões,
ainda quando se lhes aditasse o caráter de incontestabilidade da Constituição
de 1934, abriria margem sempre, como o faz, à discussão provocada pela
inconformidade das partes. CASTRO NUNES observou, e a advertência é
própria hoje, que não hã "fórmula exata de definição. Qualquer esforço
nesse sentido serã perdido porque a noção de direito certo e incontest'vll
será sempre a conceituação mesma do direito reclamado, em espécieu (9). A
conclusão diversa não conduzem os estudos mais recentes, em que o vocá­
bulo incontest'vel é substituído, em harmonia com as normas positivas, pela
palavra líquido. Certo e incontestável ou liquido e certo, de qualquer forma,
o direito só se caracteriza, objetivamente, no cadinho da discussão judicial.
Os conceitos elaborados pela doutrina servem de elementos informativos ao
juiz, mas, em realidade, o que se chama liquidez e certeza do direito emerge
da prova ou do esclarecimento no processo instaurado. Cumpre não
esquecer, porém, a fonte constitucional do mandado e do direito que este
ampara, para que rigores processuais não mutilem o perfil da garantia.

(8) Ac. TFR, 3~ T., 1975, na AMS 76.516, Rei. Min. ALDIR PASSARINHO, Rev. TFR, 0.° 55. p. 197.

(9) CASTRO NUNES. Do Ulnd.clo ÕI SllIuflnç•. 7. ed., Forense, 1967, p. 76.
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14. Por isso, quando CELSO AGRlCOLA BARBI, na tiltima edição, deste
ano, de seu livro Do Mandado de Segurança, assevera que "o conceito de
direito líquido e certo é tipicamente processual, pois atende ao modo de ser
de um direito subjetivo no processo, e alude à sua "caracterização" de
"forma incontestável" (lQ), a afirmativa requer prudente ressalva. Se o
processo é o meio de retratar-se a liquidez e certeza do direito, a origem
constitucional e a natureza de procedimento sumário do mandado de
segurança pedem que as formas de prova estabelecidas não anulem a liber­
dade de apreciação do julgador. Para resguardar efetivamente o direito
"não amparado por habeas corpus", o mandado de segurança deve ser
processado de modo que se mantenha um espaço ao poder crítico e de
percepção do juiz, a fim de obstar os movimentos tentaculares da Adminis·
tração abusiva, Demais, se, em tese, todo direito é suscetível de controvérsia,
exigir que a caracterização da liquidez e certeza equivalha a incontestabili­
dade, e depois que a Constituição eliminou este requisito, signüica prejudi­
car a dimensão da garantia.

15. Legítima e suficiente é a fórmula constante de Acórdão do Supremo
Tribunal Federal, no RE nl? 80.444, segundo a qual "o mandado de segu­
rança labora em torno de fatos certos e como tais se entendem aqueles
cuja existência resulta de prova documental inequívoca" (11). O inequívoco
pode ser contestado, mas por sua evidência resiste à impugnação e qualüica
a liquidez e certeza do direito.

16. Como os ritos regulares decorrem de normas positivas, o que PONTES
DE MIRANDA argüiu em defesa dos {'direitos não patrimoniais", abrangidos
pela proteção do mandado de segurança, é extensivo aos outros direitos,
ou seja, "as leis ordinárias nada podem fazer no sentido de pré-excluir a
tutela jurídica constitucional em relação a algum, ou a alguns, ou a todos.
Até aí não chega o poder de legiferar" (12).

17. Em suma: há um campo em que opera a função criadora da jurispru­
dência. Veja-se este caso de "automóvel estrangeiro regularmente impor­
tado" e apreendido "anos após por tratar-se de veículo cujas caracteristicas
não permitiriam sua entrada no Pais". O Supremo Tribunal manteve a
concessão da segurança, "uma vez que a Fazenda não poderia invocar
desídia da autoridade administrativa em prejuízo do comprador de boa
fé" ('~). A percepção crítica fulminou o artüfcio da Administração.

(10) CELSO AGRICOLA BARBI. Do Mandado de Segurança. 4~ ed., Forense, 1984, p. 85.

(11) Ac. STF, 1977, no RE 80.444, ReI. Min, SOARES MUAOZ, Emenlllrlo STF n.o 1.080.

(12) PONTES DE MIRANDA. Coma. li Conal. de 1&67 com a Em. n.O I, ela 1968. RT, l. V, 2~ ed., 1971, p. 341,

(13) Ac. STF no Ag. 45.577, de 1969, Ernanlllrlo STF n.o 772.
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lIeg.lidade ou abuso de poder

18. Nessa linha de compreensão larga da garantia constitucional, também
a ilegalidade deve ser examinada com vista ao restabelecimento da ordem
jurídica, e não sob restrições prejudiciais à pesquisa da verdade. Respeitada
a índole sumária do processo, assim como a natureza da prova, o juiz é
livre para descobrir a ofensa ao direito. Se o texto consagrador da garantia
na Constituição de 1934 (art. 113, n9 33) adotou a exigência de que a ilegali­
dade fosse manifesta, a prática demonstrou a inconveniência dessa condição,
pois há atos exorbitantes dissimulados, e até invocando preceitos normati­
vos. Desta sorte, e se a atual Carta (art. 153, § 21), seguindo, no particular
o estilo da de 1946 (art. 141, § 24), cogita, apenas, de "ilegalidade ou abuso
de poder", a qualificação é descabida. Direta ou disfarçada, manifesta ou
"oculta nas dobras da ler' para relembrar a feliz expressão de OROZIMBO
NONATO, a ofensa é igualmente lesiva do direito subjetivo. A essência do
problema não está na forma da ilegalidade, mas na efetividade da lesão.

19. Dai a jurisprudência vir flexibilizando ou desdobrando critérios,
para a descorberta e a condenação da ilegalidade ou do abuso de poder.
Significativo dessa orientação é o Acórdão do Supremo Tribunal no Mandado
de Segurança nl! 20.273, provocado pela punição de um Procurador da
República, em sindicância sigilosa, com desprezo de formalidades essenciais
à defesa. Informa a ementa do aresto que o dispositivo constitucional sobre
o mandado de segurança "vem conduzindo a doutrina e a jurisprudência a
uma exegese mais ampla do art. 59, inciso I1I, da Lei nO 1.533/51", e acen­
tua: "Somente os atos discricionários, em seus aspectos de conveniência e
oportunidade, estão isentos do controle do Poder Judiciário; não participan·
do a penalidade disciplinar dessa natureza, está o ato que a cominou sujeito
a esse controle". E conclusivamente: "No caso sub judice, o ato punitivo
divorciou-se da lei, pois fundou-se exclusivamente nas afirmações da pre­
tensa vitima, sem respaldo em quaisquer outros elementos de prova que
pudessem justificar a penalidade" (14).

20. O Tribunal Federal de Recursos, aliás, "tem propendido para admitir
o mandado de segurança contra ato disciplinar, sem as restrições da Lei
nl! 1.533/51, art. 59, III". ~ o que ressalta a ementa do Acórdão, de 1980,
no Mandado de Segurança n9 90.245, em que o assunto foi longamente
debatido (111). E o critério merece reflexão, desde que a Constituição, excluin­
do o ato disciplinar da incidência do h.beu corpus, não o fez quanto ao
mandado de segurança.

21. A propósito, também, das limitações ao mandado de segurança no
caso de atos judiciais, é notória a atenuação do rigor que prevalecia, Embora

(14) AcOrdA0 STF, Pleno, de 1981, no MS 20.273. ReI. Mln. CUNHA PEIXOTO.

(1S) Ae, TFR. Pleno, 1980, no MS 90 .245, Rei. r.l.ln. J05~ FERNANDES DANTAS.
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continue em vigor o disposto no art. 59, n, da. Lei nQ 1.533, excludente do
mandado de segurança contra ato judicial de que caiba recurso ou correção,
a jurisprudência, sob a pressão de inconveniências sociais graves, conveio em
admiti-lo para evitar "dano irreparável". Já não é necessário citar decisões
em comprovação desse entendimento. t oportuno assinalar, porém, que o
Supremo Tribunal, para decidir assim, "tem abrandado a rigidez da Súmula
n9 267" (l0) - o que indica que a jurisprudência con!:lolidada não deve
superpor-se à realidade nascente, nem reprimir a evolução do direito.

22. Julgado importante, por sua repercussão no mecanismo institucional,
especialmente no processo legislativo, é o que foi proferido pela Corte Su­
prema no Mandado de Segurança n9 20.257, em 1980. Requerido por dois
Senadores, contra a Mesa do Congresso Nacional, o pedido visava a impedir
a tramitação de emenda constitucional que prorroga mandatos de Prefeitos,
Vice·Prefeitos e Vereadores no País, e era tendente a abolir a República,
segundo os impetrantes. Conquanto denegasse o mandado, o voto prevale­
cente do Ministro MOREIRA ALVES o julgava cabível, nestes termos resu­
midos na ementa da decisão: "Cabimento do mandado de segurança em hi·
póteses em que a vedação constitucional se dirige ao próprio processamen·
to da lei ou da emenda, vedando a sua apresentação (como é o caso previsto
no parágrafo único do art. 57) ou a sua deliberação (como na espécie).
Nesses casos, a inconstitucionalidade diz respeito ao próprio andamento do
processo legislativo, e isso porque a Constituição não quer - em face da
gravidade dessas deliberações, se consumadas - que sequer se chegue
à deliberação, proibindo-a taxativamente. A inconstitucionalidade, se ocor·
rente, já existe antes de o projeto ou de a proposta se transformar em lei
ou em emenda constitucional, porque o próprio processamento já desres­
peita, frontalmente, a Constituição" (li). A correta diferenciação feita pelo
aresto é de inegável valor na consideração dos pressupostos do mandado,
e em favor de sua admissibilidade em ângulo político relevante.

Tradição e renovaçio

23. Nem sempre, porém, a jurisprudência tem desenvolvido, a contento, a
função interpretativa ampla ou criadora, refletida nas decisões citadas. Há
uma tendência conservadora forte, que mantém, quanto pode, a regra dos
precedentes, ou impede a adoção de um pensamento inovador. A preocupa­
ção de estabilidade, que comumente domina o espírito do jurista, concorre
para a resistência à mudança ou à aceitação de sentenças geradoras de
riscos. No campo do mandado de segurança, é pena que em duas situações

(16) Ar;. STF. 191!2, no RE n." 92.107, ReI. Min. OSCAR CORR~A, ElMnlú'o stF n." f •27a-2.

(17) Ar;. STF, 191!0, no MS n.o 20.257, ReI. pera o Ac. Min. MOREIRA ALVES, ATJ, vaI. 99. p. 1.031.
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históricas questões prejudiciais hajam obstado o desate dos problemas
constitucionais suscitados: no caso da declaração de impedimento do Presi­
dente Café Filho, em 1955, e no relativo à competência para presidir às
sessões do Congresso Nacional, logo depois de promulgada a Carta de 1967,
quando o Presidente do Senado a reclamou, em contrariedade ao Vice­
Presidente da República.

24. Também não se deu ainda a flexão aconselhável ao principio de qUi:!

não cabe mandado de segurança contra a lei em tese. Não basta autorizá-lo
contra a "lei de efeitos concretosu • Sem dúvida, de plano, "não pode o
mandado de segurança, que não serve a substituir a ação declaratória, ser
utilizado como autêntica representação de inconstitucionalidade de ato
normativo", segundo jã advertiu o Supremo Tribunal (18). Contudo, se a
Corte reconhece ao Procurador-Geral da República a iniciativa de encami­
nhamento da representação de inconstitucionalidade, podendo arquivá­
la (19), é justo atenuar a rigidez da vedação de ataque à lei em tese, para
proporcionar a pessoas fisicas e jurídicas o uso da ação rápida, em hipóteses
em que o procedimento ordinário não tem a eficácia reclamada.

25. Mas, não obstante as vacilações ocorrentes, a perspectiva do mandado
de segurança se tem alargado, semelhantemente ao que se apurou com o
habeas corpus, no regime de 1891. Numa visão mais ampla, pode dizer-se
que a evolução do mandado de segurança, por seu dilatado alcance, inclusive
em benefício da pessoa juridica, é equiparável à da 14~ Emenda à Consü~

firlção dos Estados Unidos. Salienta GEORGE JAFFIN que, "embora a 14'
Emenda, aparentemente, se destinasse a proteger as pessoas naturais, as
entidades abstratas, corno as corporações, puderam também encontrar abri­
go na interpretação extensiva de seus termos. Assim ficaram a coberto de
privação de sua propriedade sem due process 01 law" (20).

26. Manter, rever ou ampliar as conquistas incorporadas ao perfil do mano
dado de segurança é esforço atribuído ao jurista e à SOCiedade beneficiária.
Enquanto não for possível ou não couber a introdução de outras alterações,
impõe-se não ceder terreno a incursões perigosas. Seria temerária, por
exemplo, e prejudicial ao uso do mandado de segurança, a usurpação de
competência do Judiciário para um contencioso administrativo com decisões
revestindo-se do caráter de coisa julgada, como previa a Proposta de Emen­
da Constitucional n9 11/84 (7.1). No dominio do direito, pior do que não rei­
vindicar, tendo legitimidade para fazê·lo, é perder o patrimônio adquirido.

(16) M. STF, 1982, no MS 1\.0 20,266, Ral. Mln. NêRI DA. SILV~IRA.. EnwaI6rlo STF n,o 1.2.7-1.

(19) Ac. STF, na Reei. n.O 849, Rei. Min. ADALICIO NOGU~IRA, RTJ v. 59, p. 333.

(20) GEORGE JAFFIN, "Evoluçllo do Controle Jurisdicional da Constituclonolldada das leis nos Estados
Unldoa", Sep, da Revl.la Fo"n... Rio, 1941, p, 4

(21) Art, 2.°, com referência ao art, 153. § 4.°. e art. 3,0. modificatlvo dos arls. 203 e 204 da Proposta
de Emenda 11 Conallluiç~o epresentada pelo Poder Execu'\vo, com a Mensagem da 19M, O,ue \omG\l
o n." 35 no Congteasc Nacional.
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Concepção ampla do Uhabeas corpus"

antecipa o mandado de segurança

RUBEM NOGUEIRA

Do Instituto dos Advogados BrasUeiros.
Do Instituto dos Advogados da Ba.h1a.

"Importa, pois, que não roube a nego­
clação o que se deve ao merecimento;
que se desenterrem os talentos escondi­
dos, que sepultou a fortuna ou a sem­
razão; que não haja benemérito que não
seja bem afortunado; que se corte a
língua à fama, se for injusta; que se
qualifiquem papéis, que se examinem
certidões, que nem todas são verdadei­
ras" (PAD~ ANTONIO VIEIRA - 19
Sermão da Visitação de Nossa Senhora,
pregado no Hospital da Misericórdia da
Bahia, em julho de 1638).

"O mandado de segurança foi insti­
tuído na Constituição, com evidente pa­
ralelismo com o habeas corpus, para
suprir suas limitações, como resulta da
leitura conjunta dos §§ 23 e 24 do
art. 141, isto é, para proteger direito
liquido e certo não amparado por habeas
corpus" (Do voto do Ministro ELOY DA
ROCHA, em 6 de dezembro de 1963, no
RE nl) 69.974-RJ, in RTJ 72/743).

1 . Considerações gerais

Sabe-se que no sistema brasileiro os dois principais institutos jurí­
dicos protetores dos direitos fundamentais do indivíduo são o habeas
corpus e o mandado de segurança. No estudo da evolução de um e da
gênese do outro, defrontamo-nos inevitavelmente com o vulto histórico
de RUI BARBOSA, que foi a um tempo renovador do primeiro e precursor
do segundo, nisto residindo uma das razões de sua presença na memória
nacional.

Bem ele o habeas corpus entre nós teria jazido nos arquivos forenses
ou nas páginas de inexpressivos praxistas. despojado de toda grandeza.
Sem ele ninguém talvez se preocupasse hoje com o habeas corpus nem
este teria franqueado a rota para a criação afortunada do mandado de
segurança. RUI é que lhe revelou toda a dimensão tutelar que a primitiva
fórmula constitucional inspirava. Foi na sua interpretação que os Juízes
colheram os elementos suficientes para torná-lo. durante muitos anos,
a garantia por excelência dos direitos constitucionalmente definidos.
cujo sacrifício, efetivo ou iminente, pode tomar a vida uma carga insu­
portável.
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o instituto tinha ingressado em nosso sistema juridico pela dJscreta
porta de uma lei ordinária, o Código de Processo Criminal de 29 de no­
vembro de 1832. Dele não cuidara o projeto de Constituição feito pela
malograda Constituinte de 1823, nem tampouco a Carta outorgada por
D. Pedro I a 25 de março de 1824.

As idéias políticas e jurídicas então dominantes eram primordial­
mente de procedência francesa. E os modelos que haviam guiado os
nossos constituintes, os das Constituições de França e cadiz, ignoravam
o habeas corpus (l).

Já estava em vigor, havia muito, a Constituição dos Estados Unidos
da América, conhecida de políticos brasileiros (2), tanto quanto o eram
88 instituições jurídicas inglesas. Mas as idéias da Europa continental
predominavam então entre os constituintes, na maioria diplomados em
Coimbra, Paris, Montpelller, e nenhum país europeu, salvo a Inglaterra,
tinha incorporado o habeas corpus à sua legislação. Na própria França
dos nossos dias, o grande escritor católico DANIEL Rops, ali pelos anos
50, em artigo de jornal intitulado "Habeas Corpus", salientava o fato,
então corriqueiro em seu país, de detenções ilegais, de detenções abusivas,
defendendo a necessidade de opor-se a tais costumes franceses os da
Inglaterra, "infinitamente mais respeitadora da liberdade individual e
das exigências da estrita justiça".
2. Bases da doutrina brasileira do "habeas corpus"

Enfim o habeas corpus veio a figurar em nosso regime .fUrlQ]co­
processual do Império e nele permaneceria sem relevo até o advento da
República.

A Constituição de 24 de fevereiro de 1891 é que lhe deu amplitude
excepcional, através de uma forma verbal que o distanciava extraordi­
nariamente do seu homônimo anglo-americano, e graças à qual teve aqui
riquíssima experiência judiciária, de modo a converter-se, durante pelo
menos duas décadas, numa fonte de poder defensivo dos direitos indi­
viduais hoje protegidos pelo mandado de segurança.
( 1) o art. 79 do Projeto de Constituição apresentado & Assembléia Geral COlUltJtu1nte

e Legislativa do Império no lÇ de setembro de 1823 inscrevia, entre 08 direitos
individuais, a liberdade pC88oal, mas não indicava, em parte alguma, um recurso
judicial apto a assegurá.·la.
O Deputado MIGUEL CALMON, durante os debates em torno da incluslo da lei
(portuguesa) de 14 de setembro de 1822, entre IlS que deviam ser por nós adotadas,

referiu-se à segurança das pessoa8, a qual (acrescentou) vulgarmente se chama o
"habeas corpus", E nada mais disse a tal respeito até a dissolução daquela Assem­
bléia,

( 2 ) Exemplares da Declaração de Direitos e da COtzlltituiçáo dos Estados Unld08, em
1788, circularam pelo Rio de Janeiro e interior de Minas Gerais, em mãos de adeptos
das novas Idéls.s de independêncla nacional que já inflamavam alguns brasileiros,
Um destes, o alferes Joaquim José da Silva Xavier, muito conversou com o Jovem
bacharel José Alvares Maciel, acabado de chegar da UnIversidade de CoImbra, que
lhe ofereceu brochuras da Constituição americana. tra.duzida para o francês. TIra­
dentes dai em diante expunha por onde andava os principias dela, a. fim de
1n11uenclar pessoas para a conspIração que chefiava, confonne conta AUGUSTO
DE LIMA JUNIOR em sua interessantissIma História da InconficUncia de M'naI
Gerais - 3~ ed., Belo Horizonte, Editora Itatiaia, 1968, especialmente o CapitUlo XI.
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Identificado desde moço com o sistema jurídico anglo-americaD.O,
conhecendo-lhe a variedade de recursos enérgicos criados ao longo de
séculos para a proteção de direitos pessoais contra atos ilegais da auto­
ridade, RUI teve o cuidado de alargar o alcance do único dentre tais
meios existentes no Brasil - o habeas corpus -, de maneira a tomá-Io
apto a exercer aqui uma ação tutelar semelhante à de outros wrtts
dos países de common law, a fim de preencher um grande vazio do
nosso regime jurídico. Daí os termos abrangentes com que na Co~
tituição republicana foi adotado o velho instituto.

A fórmula nova era esta: "Dar-se-á o habeas c0Tp'U8 sempre que o
indivíduo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violência ou
coação, por ilegalidade ou abllilO de poder" (art. 72, § 22).
3. A República Federativa em sua Constituição rígida tinha-nos dado
a novidade do controle de constitucionalidade das leis e dos atos do
Poder Público pelo Judiciário, expressamente através dos arts. 59, § 1Q,

alíneas a e b, e 60, alínea a.
Mas, por um lado, mal se inaugurava o regime, tivemos duas su­

cessivas ditaduras: a de Deodoro, com a dissolução arbitrária do eon·
gresso Nacional - o que o levou, premido pelas circunstâncias, a re­
nunciar vinte dias depois - e a de Floriano. Este decretou o primeiro
estado de sítio do novo regime, com bMe no qual prendeu parlamen­
tares e altas patentes do Exército e da Marinha, reformou militares,
demitiu professores vitalícios, desterrou prisioneiros para regiões inós­
pitas do extremo Norte do País - praticando, assim, atas despóticos
sem antecedentes em nossa história política.

Por outro lado, até então não dispúnhamos de recurso legal instan­
tâneo para conter os excessos do Poder Público e preservar de lesões
injustas direitos individuais constitucionalmente definidos.

Como evitar ou corrigir, de modo simples, sem as delongas inelu­
táveis das ações comuns, os efeitos prejudiciais decorrentes da ação
célere, mas tantas vezes ilegítima, das autoridades administrativas?

RUI BARBOSA, inovando os estilos forenses da época, fez Wa, utili­
zando principalmente o habeas corpus, cuja fórmula ele mesmo redigira,
numa espécie de premonição da conduta fora da lei que por largos anos
distinguiria o Poder Executivo no Brasil.
4. O Código de Processo Criminal do Império, adotando o habeas corpus
segundo sua natureza tradicional, isto é, como remédio jurídico protetor
exclusivamente da liberdade de locomoção, dispunha:

"Art. 340 - Todo o cidadão que entender que ele ou outrem
sofre uma prisão ou constrangimento ilegal, em sua llberdade,
tem o direito de pedir uma ordem de habeas corpus em seu
favor."

O projeto da Comissão de Juristas nomeada pelo Decreto n.Q 29,
de 3-12-1889, não previu o habeas corpus no capítulo da Declaração de
Direitos. No substitutivo de seu punho, RUI não só o introduziu como
garantia, mas firmou a idéia fundamental de sua nova concepção nos
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seguintes termos: Dar-se-á o "habeas corpU$" sempre que o individuo
sofrer violência, ou coação, por ilegalidade ou abuso de poder. Da dis·
cussão entre os Ministros surgiu esta fórmula: uDar-se-á o habeas corpus
sempre que o indivíduo sofrer violência, ou coação, por ilegaUdade, ou
abuso de poder, ou sentir-se vexado pela iminência evidente desse perigo".
Dai resultou o texto do art. 72, § 22, promulgado pela Assembléia Na­
cional Constituinte, consagrando o habeas corpus remediativo e prema.
nitório (8).

Não mais a simples tutela da liberdade física do indivíduo contra
prisão ou constrangimento ilegal. Daí em diante haveria um meio pri­
vUegiado capaz de garantir a incolumidade dos direitos em geral. Era
um rompimento aberto com a concepção anterior do habeas corpus,
segundo a inteligência que dava o regime anglo-americano. Explicava
RUI:

'INão se fala em prisão, não se fala em constrangimento
corporal. Fala-se amplamente, indeterminadamente, a6s0luta­
mente, em coação e violência; de modo que, onde quer que
surja, onde quer que se manifeste a violência ou a coação, por
um desses meios, aí está estabelecido o caso constitucional do
habeas corpus. Quais são os meios indicados? Quais são as
origens da coação e da violência, que devem concorrer para que
se estabeleça o caso legitimo de habeas corpus? TIegalidade ou
abu.so de poder. Se de um lado existe a coação ou a violência e
de outro lado a ilegalidade ou o abuso de poder, qualquer que
seja a violência, qualquer que seja a coação, desde que resulte
do abuso de poder, seja qual ele for, ou de ilegalidade, qualquer
que ela seja, é inegável o recurso do habeas corpus. ( ... ) Logo,
o habeas corpus hoje não está circunscrito aos casos de cons­
trangimento corporal; o habeas corpus hoje se estende a todos
08 casos em que um direito nosso, qualquer direito, estiver
ameaçado, manietado, impossibilitado no seu exereicio pela
intervenção de um abuso de poder ou de uma ilegalidade. Desde
que a Constituição, Srs. senadores, não particularizou os direi­
tos que, com o habeas corpus, queria proteger contra a coação
ou contra a violência, claro estA que o .seu propósito era escudar
contra a violência e a coação todo e qualquer direito que elas
poderiam tolher e lesar nas suas manifestações" (Discurso em
sessão do senado de 22 de janeiro de 1915).

Graças a essa "transformação ampliativa que recebeu com o novo
regime", o habeas corpus, depois de vencida a tendência inicial do Su­
premo Tribunal Federal para uma exegese restritiva do texto, durante
pelo menos duas décadas foi aplicado com fiexibilidade ("fiexibUidade
dionisíaca", segundo a qualificação de um sociólogo), protegendo, além
da liberdade de ir e vir, imunidades parlamentares, mandatos e cargos
(3) o substitutivo é do punho de RUI. conforme respectivo original publicado no v. 17,

t. 19, de suas Obras Completas. Na COIUltituinte, não lhe foi oferecida emenda
algUma em plená.r1o, o que prova ter surgido a forma def1D1tivB já na fase de
redczçfo final.
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eletivos, a inviolabilidade do domicilio, o direito de reunião e de associa­
ção, a liberdade de trabalho, de pensamento e de crença, o direito de
exercício de cargos etc..

Lembremos aqui, de passagem, que em 1915 o STF concedeu habeas
corpus preventivo aos desembargadores do Tribunal de Justiça amazo­
nense, que se consideravam ameaçados no exercício de seus cargos por
urna reforma de Constituição estadual. E em 5 de abril de 1919, deferiu,
por unanimidade (Relator o Ministro Edmundo Lins), o habeas corpus
preventivo nf,) 4.781 que pelo seu advogado, Dr. Artur Pinto da Rocha,
RUI BARBOSA requereu em seu favor e dos Srs. Miguel Calmon, Pedro
Lago, Simões Filho, Medeiros Neto, João Mangabeira e outros, a fim de
poderem exercer na capital do Estado da Bahia e em qualquer parte
dele Uo direito de reunião e usar, publicamente, da palavra nas praças,
ruas, teatros e quaisquer recintos, sem obstáculo de natureza alguma,
e com segurança de suas vidas e pessoas, realizando os comícios que
entenderem necessãrios e convenientes à propaganda da candidatura
do impetrante à sucessão do Presidente da República, sem a censura
nem impedimento de qualquer autoridade local ou da União" (R8TF,
v. 24, fase. 1Q, pp. 15 e seguintes).

Desempenhou, assim, um papel de extraordinário alcance na vida
brasileira, enquanto manteve a forma pela qual fora inicialmente mo­
delado no sistema jurídico de 24 de fevereiro de 1891.

semelhantes desenvolvimentos, segundo CARLOS MAxIMILIANO, dila~

taram a eficácia e sublimaram o valor do in.stnuto, sem o desnaturarem.
A Emenda Constitucional de 1926, obtida do Congresso pelo Presi·

dente Arthur Bemarde.s, causou-lhe um retrocesso de graves conse­
qüênc~as, pois o art. 72, § 22, da Constituição, passou a ter a seguinte
redaçao:

"Dar-se-á o habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar em iminente perigo de sofrer violência por meio de prisão
ou constrangimento ilegal em sua liberdade de locomoção"
(grifamos) .

Findava aí a existência da chamada teoria brasileira do habeas
corpus e este voltava a tutelar somente a liberdade de ir e vir. Os mais
direItos, todos os direitos, em suma, cuja liquidez e certeza reclamavam
uma garantia imediata e eficaz contra atos ilegais ou abusos de poder,
garantia esta que até então vinha sendo dada pelo habeas corpus, fica­
vam subitamente desamparados. A reforma constitucional abria um
grande vácuo na ordem jurídica, privando o País de um recurso jw..ídico
da maior utilidade social.

E assim desprotegidos permaneceram até que, oito anos depois, veio
a ser introduzido na legislação brasileira, também pela via de uma nova
Constituição e com apelido proposto por um seguidor das doutrina.s de
RUI BARBOSA (Deputado João Mangabeira) - o mandado de segurança.
Os direitos "líquidos e incontestáveis", que tiveram no habeas corpus
da primeira fase republicana a sua plena guarda, recuperavam então
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amparo privilegiado. Um nascia do outro ou foi por este inspirado, a fim
de desempenhar idêntica função defensiva (').

6. Luta pela proteção de direitos fundamentais
Com o habeas corpus, RUI tinha levado o Supremo Tribunal Fe·

deral a encontrar a "direção do progresso" e algumas vezes até a tomá·la
impavidamente C'), como, p. ex., quando, em pleno estado de sítio de
1914, lhe impetrou ordem para a pubUcação, na imprensa brasileira,
de seus próprios discursos parlamentares que o Governo só admItia
fossem divulgados no Diário Oficial (6).

( t) o art. 113, n~ 33, da. Conatltuição, de 15 de julho de 1934, regulou o mandado de
segurança com a seguinte redação: "Dar-5e-á mandado de segurança para. a defesa.
de direito, certo e incontestável, ameaçado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo será. o mesmo do
habeaa COrpu8, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito público interessada.
O mandado não prejudica as ações petitórias competentes". A Carta de 1937 nAo
o contemplou. Na Constituição de 1946 figurou assim: "Para proteger direito liquido
e certo, não ampllJ'ado por habeas corpus, conceder-se-á mandado de segurança,
seja. qual for a autoridade responsável pela ilegalidade ou abuso de poder" (art. 141.
§ 24). O art. 153 da Constituição de 1967 com a Emenda n\l 1/69, por SUIl. vez,
dispõe: "Conceder-se-á. mandado de segurança para proteger direito Uquido e certo
não amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade responsável pela
llegalldade ou abuso de poder".

( i ) A luta Inicial foi durlss1ma, em parte porque o Governo não aceitava a idéia. de
submeter-se ao Judiciário, quando em jogo medidas restritivas da llberdade (le8B081
ditadas em nome da preservação da ordem públlca e segurança do Estado; e, em
parte, porque o Judiciário ainda não se havia apercebido bem de suas novas
atribuições constitucionais. Um episódio ocorrido a 22 de setembro de -1894, IiOb 08
poderes de FLORIANO, define essa situação. O Presidente do Supremo Tribunal
Federal comunicou, então, ao Ministro da Guerra haver sido dada ordem de soltura,
mediante deferimento de habeas corpus, ao Capitão-Tenente Huet Bacelar Pinto
Guedes e ao segundo-Tenente Domingos Jesuino de OUvelra, presos sob acusação
de prática de crime ml1ltar. Recebida a. comunicação, o Ministro da Ouerra, por
ofício de 25 de setembro, respondeu declarando ao Supremo Tribunal, de ordem
do MarechaZ Vice-Presidente da Republica (titulo que Floriano invariavelmente
usou, em vez do de Presidente), o seguinte: Que nflo pode o Governo dar execução
àquelas decisões a esses dois o/iclais, por contrárias a todas as ZetB e fmemoriais
estilos militares (cfr. O Diretto, revista de doutrina, legislação e jurisprudência,
fundada por João José do Monte, ano de 1894, v. 65, p. 283). Era o Governo
pretendendo corrigir - ou intimidar - o JudicIário.

(6) Nesse pedido de habeas corpus (n~ 3.536) o argumento fundamental do impetrante
foi que proibir a publlcação dos debates do Congresso Nacional atentava contra os
direitos do Poder Legislativo e dos mandatários do povo, atacando, nestes, a sua
"lnviolabllldade no exercido dos &tos do mandato.., assegurad& pel& ConstItuição.
Logo - dlzja - "se a redução da publicação ataca. esse mandato nos seus elementos
essenciais levantando uma verdadeira muralha entre o mandante e o seu manda­
tário, entre a. Nação e o seu representante, claro está que essa. medida. absurda
ataca no representante um dos direitos, que a ConstltutçAo abroquelou com a égide
suprema da inviol&b1l1dade". E Isso não se continha na competência, dade. ao Poder
Executivo, pare. usar o estado de sitio. Tratava-se simplesmente de uma "insolência
policial", de uma "monstruosidade administrativa" que, atingindo a regra da subsis­
tência das imunIdades parlamentares durante o estado de sltlo, lesava a Constltut­
ção. Esse caso configurava mais uma hipótese Upica da natureza privilegiada do
remédJo jurídico do habeas corpus, segundo o primitivo texto constitucional de 1891­
O que .se queria garantir era um direito derivado, imediata e diretamente, da
ConstitUição, direito que hoje o mandado de segurança garantiria. Nesse tempo
- como se lembrou no discurso de sustentação oral da impetração - "as reivin­
dicaç6es conatitucionais" tinham o seu escudo no habeas corpus.
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Mediante habeas corpus o STiF reconheceu, em 1898, a legitimidade
do principio de que uma vez expirado o prazo de duração do estado de
sitio, cessavam, ipso facto, os efeitos das medidas restritivas da liberdade
pessoal no seu período decretadas, assim como que o estado de sítio não
alcançava as imunidades parlamentares. O STF, "ainda incânscio de
seu poder ou dele ~sustado", por dez votos contra um, antes recusara·se
a proclamar a verdade disso, quando RUI pediu habeas corpus em favor
de onze parlamentares (Senadores e Deputados) mantidos presos e des·
terrados, ainda depois de expirado o estado de sítio de abril de 1892.

Em março de 1898, reproduzindo-se, sob o governo do Presidente
Prudene de Morais, quadro idêntico de inconstitucionalidade, com a
prisão e o desterro, para Fernando de Noronha, do senador João Cordeiro
e dos Deputados Alcindo Guanabara e Alexandre José Barbosa Lima, o
patrono da legalidade bateu novamente à porta do STF, fundado nas
mesmas razões jurídicas de 1892, afirmando ser o acórdão negativo de
27 de abril daquele ano um grave erro judiciário que toldava a trans­
parência do direito, e assim não podia ser mantida agora a jurisprudên­
cia então iniciada.

A sessão de julgamento desse histórico Habeas Corpus (n9 1.063), a
26 de março de 1898, durou oito horas, duas das quais consumidas na
sustentação oral do pedido. Mas o Supremo Tribunal Federal, sob a pre­
sidência do Ministro Aquino e Castro, repetindo o erro de 23 de abril
de 1892, de que "só ao Congresso compete o exame das providências
tomadas pelo Chefe do Poder Executivo, durante o estado de sítio",
repeliu, uma por uma, as teses do requerente e negou a ordem impetrada,
por cinco votos (Bernardino Ferreira, Relator; Ribeiro de Almeida, André
Calvacantl, August.o O1into, Pindaíba de Matos) a quatro (Manuel Mar­
tinho, Macedo Soares, Hermínio do Espirito Santo, Ferreira Franco).

Mas vinte dias depois, julgando o Habeas Corpus nQ 1.073, pedido
por outro advogado (o ex-Ministro do STF, Dr. Joaquim da Costa Bar­
radas), em favor dos mesmos pacientes, o STF voltou atrás, acolheu os
prIncipios anteriorm.ente defendidos acerca dos efeitos do estado de sitio
e sua influência sobre as imunidad.es parlamentares - e concedeu a
ordem por oito votos, entre estes o de João Barbalho, pouco depois
comentador da Constituição de 1891. Era uma vitória indireta de RUI.

Analisando a lição desses dois acórdãos, diria ele:
.. . .. O acórdão de 16 de abril, fruto de seis anos de cam­

panha liberal, teve ° brilho, a solidez e a força dos grandes
acertos, que valem mais para a liberdade dos povos do que as
Constituições escritas" (cfr. O Direito, v. 76, pp. 406-426, Rio
de Janeiro, 1898).

O entendimento do caráter especial impresso ao habeas corpus pela
Constituição permitiu que direitos pessoais de variados tipos passassem
a ser por ele protegidos. Governadores de Estado e Prefeitos Municipais
tiveram eleição e reconhecimento de poderes assegurados e se empossa­
ram nos seus cargos; Mesas de Casas Legislativas puderam reunir-se e
funcionar; senadores, Deputados, Vereadores conseguiram exercer seus
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mandatost em ocasiões difíceis da vida brasileira, e funcionários públicos
lograram exercer seus cargos e receber vencimentos, munidos de ordens
de habeas corpus que o Supremo Tribunal concedeu.

Até a vitaliciedade de Juízes (como no caso a seguir indicado dos
Desembargadores do Tribunal de Justiça do Amazonas) foi preservada
por habeas corpus, com o qual se mantiveram no exercício de suas
funções legais e constitucionais.

Em 1913 o Congresso estadual amazonense (como se sabe, na cha­
mada Primeira República as Unidades da Federação em geral tinham
Câmara e Senado) fez uma reforma constitucional por via da qual ao
Chefe do Poder Executivo foi conferida a ampla faculdade de considerar
avulsos em disponibilidade ou aposentar os magistrados de primeira e
segunda instância. Ficava assim por um fio a vitaliciedade dos juízes
que a Constituição federal lhes reconhecia.

O atentado estava prestes a receber lei regulamentadora que habili­
taria o governador a praticar atos administrativos de execução da sub­
versiva reforma. Como resguardar o direito líquido e incontestável dos
magistrados, a sua liberdade política de continuarem a exercer as atri­
buições dos seus cargos, nos quais estavam legalmente investidos? Qual
a garantia acauteladora, de desenlace expedito e eficiente, contra pro·
vávellesão causada por ato ilegal do governador?

A exemplo do que fizera em anteriores situações semelhantes, RUI
BARBOSA requereu em favor de todos 03 Desembargadores do Tribunal de
Justiça do Amazonas um habeas corpus preventivo (de nQ 3.205), cuja
sustentação oral perante o Supremo Tribunal ocorreu em sessões de 20
e 23 de agosto de 1913, quando foi concedido por unanimidade.

Hoje aí teríamos um caso por excelência de mandado de segurança,
sucedâneo do habeas corpus originalíssimo das três primeiras décadas
republicanas.

Governadores depostos - como o do Amazonas - também recupera­
ram o exercício de suas funções públicas mediante ordem de habeas
corpus. No tumultuoso caso Franco Rabelo, presidente do Ceará, o Su­
premo Tribunal, conquanto julgasse prejudicado o pedido (HC nl) 3.514),
considerou incontestável a propriedade do "habeas corpus" para ga­
rantir a funcionários, eletivos ou não, no legitimo exercicio de seus
cargos contra abuso de poder (Acórdão de 1Q de abril de 1915).

Na maioria dos casos o advogado impetrante não era RUI, mas as
razões de pedir ou de julgar coincidiam com as que ele vinha sustentando
na exegese do habeas corpus, desde o início de sua nova fase judiciária.

8. Para o bom sucesso daquela penosa campanha de resistência cons­
titucional muito concorreu, a partir de certa altura, o espírito liberal
de alguns grandes juízes, entre os quais avulta PEDRO LESSA, que em
1907 havia passado diretamente da cátedra paulista de 'Filosofia do Di­
reito para o Supremo Tribunal Federal.
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segundo oseu modo de ver sustentado em numerosos casos, o habeas
corpus protegia todo direito líquido e juridicamente indiscutível por ele
apelidado direito escopo - para cujo exercício a liberdade de locomoção
fosse uma condição, um meio, um caminho. "Desde que" - dizia ­
"esteja apurada a posição jurídica inquestionável, a situação legal bem
manifesta, de quem é vítima de uma coação, que constitui o único
obstáculo ao exercício de um direito líquido, não é lícito negar o habeas
corpus. Pouco importa a espécie de direitos que o paciente precisa ou
deseja exercer. seja-lhe necessária a liberdade de locomoção para pôr em
prática um direito de ordem civil, ou de ordem comercial, ou de ordem
administrativa, deve ser-lhe concedido o habeas corpus sob a exclusiva
cláusula de ser juridicamente indiscutível este último direito, o direito
escopo" (Do seu voto no HC nl? 3.539, que RUI impetrou, mas foi inde­
ferido, para a livre circulação de órgãos da imprensa carioca, sob o
estado de sítio de maio de 1914). PEDRO LESSA declarou ao assinar o
acórdão: Vencido, em tudo.

Bem embargo desse modo de pensar - que não se harmonizava com
o texto constitucional, sendo apenas coerente com a concepção tradicio­
nal e anglo-americana do instituto - PEDRO LESSA concedeu várias Ol'­
dens de habeas corpus em que a liberdade de locomoção não era invocada
nem figurava como condição de exercício do direito violado (i).

LESsA considerava os pacientes (diretores, redatores, revisores, com­
positores, impressores e vendedores dos jornais e revistas cariocas sob
( 7) Haja vista a de n.O 3.604 (recurso de ofício, originário do Paraná), deferida pelo

juiz seccional para excluir do estado eletivo da Escola de Aprendizes Marinheiros
de Paranaguá um menor sob pátrio poder, que nela se havill. matriculado contra a
vontade de sua. mãe. Por acórdão unânime de 26 de agosto de 1914 o STF confir­
mou a sentença recorrida. No HC n9 3.618 (recmso origínário de São Paulo)
o STF, por acórdão unânime de 9 de setembro de 1914, confirmou a sentença do
juiz seccional que dera a ordem pedida para o fim de desligar do serviço militar
o paciente menor de 21 anos que tinha assentado praça sem o consentimento
paterno. Também aí o direito-escopo não dependia necessariamente da liberdade
pessoal para ser exercido. Em 23 de dezembro de 1918, PEDRO LESSA foi voto
vencido no acórdão que cassou a ordem de Habeas Corpus nO 4.708, outro caso em
que a liberdade física não estava em jogo, não era condição do exercício do direito
alegado. Acontecera que uma lei paraense havia anulado os diplomas de alguns
membros do conselho Municipal da cidade de Cachoeira. Estes, invocando unica·
mente lesão à autonomia do Município, a cujo Conselho, segundo o direito vigente,
competia verificar os poderes de seus vereadores, pediram e obtiveram ordem de
habeas corpus. Mas o STF, revendo a sentença do Juiz federal, cassou a ordem,
pelo fundamento de não se conter, necessariamente, na autonomia do Município,
assegurada pelo art. 68 da Constituição de 1891, a verificação dos eleitos pelos
próprios Conselhos Municipais. PEDRO LESSA assinou vencida esse acórdão, com
o seguinte voto: ");: mais que evidente que, confiada ao Poder Legislativo, poder
essencialmente político, a função de em grau de recurso declarar quais são os
cidadãos eleitos intendentes ou vereadores, QU, sob qualquer denominação, mem­
bros de um conselho municipal, ou chefes ou representantes do Poder Executivo
de um Municipio, está extinta a autonomia municipal" (grifou-se). E para asse­
gurar essa autonomia foi que ele concedeu a ordem impetrada. Onde entrava ai
a liberdade de locomoção? Nos casos citados acima - que não foram os únicos ­
o grande juiz dava ao habeas CQrpUS a aplicação que RUI BARBOSA reiVindicava,
a saber, reme4ium iuris apto a proteger, segundo a fórmula constitucional em
que estava concebido, quaisquer direitos derivados da Constituição (direitos que
hoje o Mandado de Segurança protege>.
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censura) ameaçados de prisão, sem terem cometido crime algum, nem
9.to ilegal, e assim o habeas corpus não lhes podia ser negado. Mas,
acrescentava (e aí o seu pensamento corroborava a tese de RUI sobre o
assunto), "se se entender que os pacientes estão impedidos unicamente
de exercitar a liberdade de imprensa" (camo alegava o impetrante), "ain­
da o caso é de habeas corpus, visto como a posição legal dos pacientes é
indiscutível". O único obstáculo a esse exercício - explicou - Ué o ato
inconstitucional do President-e da República que decretou em estado de
sítio uma parte do território nacional". E concluiu: "Uma só questão
pocleria ser suscitada: é permitido ao Supremo Tribunal Federal declarar
inconstitucional a decretação do estado de sítio pelo Poder Executivo,
e garantir direitos individuais lesados por um estado de sitio assim in·
constitucionalmente decretado? Ao contrário do que afirma um das
considerandos do acórdão, em face da doutrina e da jurisprudência da
Nação que nos deve servir de modelo na prática do direito público fe­
deral, sem dúvida nenhuma que sim" (grifamos).

Não foi outra coisa que RUI demonstrou ao Supremo Tribunal Fe­
deral nos pedidos de 18 de abril de 1892 e 16 de março de 1898.

Também no Habeas Corpus nQ 3.528, impetrado por Leônidas Re·
zende em favor próprio, por ter sido preso durante o estado de sítio, o
relator PEDRO LESSA foi o único voto pela concessão da ordem (sessão de
25 de abril de 1914), baseado na inconstitucionalidade do sítio decretado.
O seu argumento fundamental, nesse caso, coincide com o de RUI BAR­
BOSA, quanto ao poder dado ao Supremo Tribunal Federal de, em processo
de habeas corpus, examinar a legitimidade constitucional da conduta do
Poder Exeutivo durante sítio, cuja execução ferisse direitos individuais.

Outro caso significativo foi o do Senador Nilo Peçanha, decidido
em 16 de dezembro de 1914. Eleito presidente do Estado do Rio, e receoso
do propósito governamental de prestigiar a posse de seu competidor, que
também se considerava eleito, Nilo Peçanha, por seu patrono Astolfo
Rezende, pediu ao Supremo Tribunal Federal habeas corpus preventivo
(nQ 3, 697) para se empossar no cargo de presidente do Estado do Rio de
Janeiro e exercê~lo durante o período. A ordem foi deferida.

PEDRO LESSA, relator, não conheceu do pedido, mas pelo argumento
de não reputar líquido e certo o direito do paciente, à vista da dualidade
de candidatos eleitos para o mesmo cargo. "Uma só questão" - disse
no seu longo voto vencido - "pode ser discutida nestes aUtos. Não se
tratando de paciente preso ou ameaçado de prisão, mas de uma pessoa a
quem se pretende tolher a liberdade individual necessária para o exerci·
cio das funções de certo cargo político, o que importa é averiguar se o
paciente tem o incontestável direito de tomar posse do cargo e exercer
as funções de presidente do Estado do Rio." E concluiu: "Sem resolver
a questão da dualidade, não é possível conceder ou negar o habeas cor­
pus. Sem julgarmos primeiramente que o paciente é o presidente legal,
não podemos conceder a ordem impetrada."

Ele não questionava que o recurso adequado para garantir a Nilo
Peçanha posse e exercicio no cargo político fosse o habeas corpus. Tanto
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que teria concedido a ordem, se provada a Equidez e certeza do direito
alegado. O habeas corpus não era, isto sim, o meio próprio para dirimir
a questão de saber quem efetivamente estava eleito, e a pl !lva suficiente
desse fato é que inexistia nos autos. "Ninguém, no Tribunal (afirmou),
poderá saber qual o candidato realmente eleito". (H.C. nQ 3.697 - in
Revista do 8TF - V. 3Q - Primeira Parte - Rio, 1915 - pp. 951·138).
Por isso não conheceu do pedido (8).

Os direitos, cuja garantia, segundo RUI, residia no habeas corpus,
~ram todos inquestionavelmente líquidos e certos, atenta a sua origem
r.onstitucional (direito dos militares às suas patentes, direito ao exercí~

cio de cargos vitalícios, direito às imunidades parlamentares e à liberdade
de pensamento, entre outros da mesma natureza).

9. Nessa grande fase da jurisprudência brasileira, que se não teria ini·
ciado sem o concurso de RUI BARBOSA e que finalmente desembocaria na
criação do MANDADO DE SEGURANÇA - o último dos habeas corpus
mais tamo.sos foi talvez o de nV 8.584, pedido pelo Dl'. José .Tnaquim Sea­
bra, em 1922, "para que ante a liquidez de sua situação de eleito, com­
provada pelas conclusões decorrentes da apuração completa, fosse admi­
tido a, no período de 15 de h\J'Íembro de 1922 a 15 de novembro de 1926,
exercer as funções de Vice-Preslaente da República, para que fora eleito,
presidir o Senado Federal e praticar todos os atos inerentes ao seu man­
dato" - conforme constava das alegações do seu advogado, Dr. Arlindo
Leoni.

( 8) No episódio da sucessão governamental fluminense de 1914 o Supremo Tribunal
deferiu nada menos de trés habeas corpus sucessivos para assegurar o exercicio de
àireitos polfticos, a posse de manàatos eletivos, em harmonia com a. extensão con­
ferida ao instituto pela Constituição. Com o primeiro ficou decidido ser compe­
tente para presidir aos tra.balhos da convocação extraordinária da. Assembléia
Legislativa a Mesa legalmente eleita na anterior sessão leglslativa ordinária. O
segwldo acórdão (D." 3.584), deferido em .seS5ão de 25 de JUlho de 1914, garantiu
o funcionamento da Assembléia no edifício designado pela sua Mesa e aos pacientes
assegurou o exerc1cio ali de suas funções decorrentes da qua.lldade de deputados
eleitos e reconhecidos. Finalmente, o terceiro habeas corpus da série (n9 3.597)
garantiu a posse de Nilo Peçanha, presidente eleito do Estado, e sua manutenção
no cargo durante o quatriênio para que fora designado (sessão de 16-12-19l4}.
O relator do primeiro caso (HC n Q 3.554, Julgado em sessão de 6 de junho de
1914> foi o Ministro Enéas Galvão, cujo voto começava relembrando que o rumo
da jurisprudência brasileira vinha sendo até ali no sentido do amplo conceito do
habeas corpus, sem o cuidado de amparar a lívre locomoção, mas sim de dar à
liberdade individual uma garantia tão plena que a personalidade moral pudesse
exercer, sem peias, a sua. atividade, a função, o mandato, libertando os pacientes
de qualquer ameaça ou constrangimento ou coação no exerciclo de um direito
reconhecido incontestado, acima de todas as dúvidas (Ver Revista do supremo
Tribunal Federal, V. L", primeira parte, pp. 43 e seguintes). A ementa desse acór­
dão dizia; "Dos termos amplos do parágrafo 2·2 do a.rt. 72 da Constituição depre·
ende-se, facilmente, qUe o habeas corpus garante a liberdade individual qualquer
que seja a. forma por que se possa manifestar dentro da lei. Coerentemente, o
Supremo Tribunal Federal, acatando o principio constitucional e verificada a legi­
timidade de exercício das funções dos pacientes, de acordo com a jurisprudência
em hipóteses idênticas. concedcu·lhcs o habeas corpus para que na.quele exercício
permaneçam até que o poder competente. que é a Assembléia estadual, os subs­
titua, observando o .seu regimento.
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Seabra, como se sabe, fora companheiro de chapa de Nilo Peçanha,
e obtivera 330.520 votos. Seu competidor, Urbano Santos, morrera antes
de iniciada a apuração do pleito pelo Congresso Nacional, e assim Seabra
se julgava com o direito de ocupar a Vice-Presidência da República, em
vez de se proceder a uma nova eleição para o cargo, Questão esta de
reconhecimento de direito político, sem vínculo de espécie alguma com a
liberdade de locomoção.

O Juiz Federal da 2SJ. Vara do Distrito Federal, Dr. Otávio Kelly,
concedeu a ordem, houve recurso para o SupreIl1D Tribunal Federal a que
este, em agitada sessão de 3 de julho de 1922, deu provimento para
cassar a ordem. O julgamento durou oito horas - e o acórdão respectivo
ocupa oitenta e cinco páginas da Revista do Supremo Tribunal Federal,
(v. 42, pp. 135-221).

Houve quem dissesse ter havido manobras para evitar que o Ministro
Hermínio do Espírito Santo, então afastado da presidência por motivo
de saúde, reassumisse o seu posto no dia do julgamento, pois assim
André Cavalcanti (tido como contrário à pretensão de seabra). indo
presidir à sessão sem direito a voto, causaria empate na votação, con­
forme cálculo dos seabristas. Se tal sucedesse, o habeas corpus seria
concedido pelo voto de Minerva (9).

Mas o Ministro H. do Espírito Santo compareceu ao julgamento
e, contra os votos dos Ministros Pedro Mibielli, Sebastião Lar=erda, Gui'"
marães Natal, Leoni Ramos e Hermenegildo de Barros, negou-se a ordem.
A matéria do pedido, segundo a maioria, era eminentemente pOlítica
(eleição e verificação de poderes do Vice·Presidente da República), cabia

::;ó na competência do Congresso Nacional.
10. A utilização do instituto com o alcance dado pela Constituição atin·
gia o mâximo do seu desenvolvimento. Para tanto, fora decisiva a her~

menêutica de RUI BARBOSA, o pioneiro da luta pela aceitação do habeas
corpus como remédio jurídico protetor de direitos. Ele é que lhe desven­
dou a verdadeira índole e conduziu o Supremo Tribunal Federal a cons­
truir uma jurisprudência de tal modo contrária aos planos políticos do
Poder Executivo, que este, por fim, estrangulou o instituto, e o fez re­
trogradar a 1832.

A reação da consciência jurídica do País, no entanto, não tardou.
Os direitos líquidos e certos que o habeas corpus vinha amparando e com
a reforma constitucional de 1926 subitamente ficaram desprovidos de
tutela juridica eficaz, recuperaram a sua plena garantia com a criação
do MANDADO DE SEGURANÇA.

Defesa de direito líquido e certo pelos interdictos possessórios
11. Outro instrumento de que se valeu RUI BARBOSA - na luta judicial
contra atos ilegais da Administração - foi o interdictio retinendae pos­
(9)() livro Arthur Bernardes - Estadista da República (Coleção Documentos Brasi-

leiros, Rio, J. Olympio, 1962), de BRUNO DE ALMEIDA MAOALHAES, refere-se
ao episódio. Mas BRIGlDO TINOCO, em A vida de Nilo Peçanha (Coleção Do­
cumentos Brasileiros, v. 114, Rio, J. Olympio, 1962), não toca, nem de leve, no
caso do habeas corpus impetrado por seabra.
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sessionis, o mandado de manutenção de posse, que a seu ver protegia
também a posse dos direitos pessoais, em situações semelhantes às que
hoje encontram pleno amparo no mandado de segurança.

A tal respeito ficou célebre a sentença do Juiz federal do Rio de
Janeiro, Dr. Aureliano Campos, deferindo mandado liminar na ação
possessória proposta pelos Professores Paulo de Frontin, Vieira Souto,
Carlos Sampaio, Paula tFreitas e outros, todoo catedráticoo da Escola
Politécnica do Rio de Janeiro, os quais tinham sido suspensos por três
meses do exercício de seus empregos vitalicios, com privação dos respec·
tivas vencimentos, por simples decreto do Presidente Prudente de Morais
(16 de julho de 1896).

Não fosse a impetração de medida judicial de rápido desfecho ­
manutenção possessória initio litis - teriam aqueles professores de per­
correr por tempo indefinido 88 vias do processo ordinário, que lhes não
dariam atendimento imediato ao direito líquido e certo à posse dos cargos
e à percepção dos vencimentos correspondentes.

O governo ficou meio perplexo com a inesperada estratégia do p&­
trono dos lentes, que lhe desmontava o projeto perseguidor, enfureceu-se
e quis até forçar o Procurador da República (futuro romancista de
Canaã) a processar o juiz, mas Graça Aranha preferiu demitir-se a servir
de instrumento de punições arbitrárias. A União agravou da sentença,
mas o Supremo Tribunal Federal menos de um mês depois confirmou-a,
não conhecendo do recurso (acórdão de 29 de agosto de 1896).

Esse aresto e os julgamentos de inúmeros habeas corpus pleiteados
em defesa de direitos pessoais líquidos e certos, mesmo de natureza polf­
ticat figuram com relevo na história da longa gênese do mandado de
segurança. São os seus antecedentes imediatos os genuínos causadores
de seu advento. Em 10 de setembro de 1921, num acórdão da lavra do
Ministro Edmundo Lins, o Supremo Tribunal Federal voltaria a con­
firmar a tese de RUI BARBOSA, quando assentou:

"O interdito proibitório não protege somente a posse dos
direitos reais, aplica-se também à dos direitos pe8soais; pois a
lei, quando a ele se refere, tala simplesmente em direito, e onde
a lei não distingue, a ninguém é licito distinguir" (lO).

(10) RUI utllizou-se um dia da ação de manutenção de posse por uma rado pragmá­
tica - é que com ela podia obter mandado Inftio litis e assim assegurar pronta­
mente O direito pleiteado. O mandado liminar - conforme explicou em carta ao
Jornal do Comércio (2 de agosto de 1896). respondendo a um jurlsconsu1to que
fizera comentários à ação proposta no caso dos professores da Escola Politécnica ­
"tem efeitos imediatos, de natureza transitória, os quais não se confundem com
o império da sentença que põe termo à ação. Esta pode ser contrária àquele e,
nesse caso, as conseqüências legais da presunção jurídica inerentes à posse cessam
em resultado da discussão e da prova, quando uma. e outra mostrarem a inexis­
tência da. posse, que o interdito se destina a aIlSegUI'8r". Isso precisamente ocorre
no mandado de segurança (com a diferença de que sua prova é pré-eonatttuida) :
a 11minar pode ser revogada depois pela sentença denegatória. RUI BARBOSA
invocava o direito anglo--amertcano que tinha no "uMt 01 mandamus" o meio rá­
pido de corrigir a turbação possessória. equivalente ao nOBSO mandado de manu-
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12. Por tudo isso, repercutiu no Congresso Nacional, três anos depois
da morte de RuI, a controvertida teoria jurídica da proteção da posse
dos direitos pessoais. Tramitava então na Câmara o Projeto Gudesteu
Plres,criando o "mandado de proteção" e o "mandado de restaur~",
para, respectivamente, evitar ou desconstituir os efeitos de atos gover·
namentais lesivos de direitos líquidos e certos.

O Deputado Afrânio de Melo Franco, por volta de julho de 1927,
veio a oferecer-lhe substitutivo, cujo art. 19 prescrevia:

"Art. 1Q - Todo aquele que for ilegalmente privado do
exercício de um direito pessoal, turbado no mesmo exercício,
ou sob ameaça de o ser, por ato ou decisão de autoridade admi·
nistrativa, poderá requerer à justiça um mandado de reinte­
gração, de manutenção, ou proibitório."

Era uma forma de restaurar a homogeneidade da ordem jurídica
atingida pelo retrocesso operado no habeas corpus e também uma virtual
consagração da doutrina acerca da proteção jurídica dos direitos pessoais
pelos interditos clássicos.

Como ressalta o biógrafo Melo Franco, o substitutivo deste só
não venceu por ter sobrevindo, com a Constituição de 1934, a idéia de
João Mangabeira, criando o atual mandado de segurança (11).

O discípulo de RUI vingava o Mestre, ao contribuir para o preen­
chimento do vazio deixado, na esfera de defesa dos direitos fundamen­
tais do homem, pela Emenda Constitucional de 1926. Um sem-número
de direitos individuais líquidos e certos tinham ficado expostos ao arbí­
trio da autoridade, por falta de um simples e pronto meio de proteção.
Assim, o mandado de segurança, surpreendendo talvez as expectativas
do Poder Executivo, assumiu o lugar do habeas corpus instituido em
1891 para servir de âncora àqueles direitos, e tornou dispensáveis os
interditos possessórios para a tutela desses mesmos direitos.

. Razão por que não podemos deixar de associar o advento desse
egrégio instituto jurídico, de tanto alcance social, ao nome de RUI BAR·
BOSA, seu autêntico precursor. Quanto a isto, conferimos-lhe as certidões,
como recomenda o pregador jesuíta, cujas palavras foram aqui toma­
das por epígrafe, e vimos que todas são verdadeiras.

CODtlnuaçlo da Nota 10

tenção. o emprego do funcionário indemissivel, como o dos lentes suspensos irregu­
larmente, dava-lhe um direito igual ao denominado direito liquido e certo de hoje
e por isto era objeto incontestável de posse civil. DIÚ por que - d1z1a - a jurts­
prudência americana assegurava. os remédios usuais da posse em auxilio do empre­
gado arbitrariamente exonerado ou removido. Esse argumento, não fundado ime­
diatamente em texto constitucional, era por certo de mais d1f1cil asslmilaçAo pelos
nossos tribunais de. época. o que talvez explique haver RUI BARBOSA preferido
o remédio jurídico do habeas corpus nos demais Cll.SOS de ofensa Il. d1re1tos consti­
tucionais.

(11) Ver, de AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO, Um Estadista da República ­
Afrânio de Melo Franco e sua época (Rio, J. Olymplo. Coleção Documentos Brasi­
leiros, 1955, v. 39, pp. 1.287·1.291).
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1 - Introdução

Neste breve trabalho, pretende-se buscar a natureza jurídica da perda
da ação de mandado de segurança em razão do decurso do prazo assinalado
no artigo 18 da Lei n9 1.533/51. Contudo, sabemos de antemão que tal
não é fácil. Os institutos da prescrição e decadência às vezes se colocam
tão próximos e dificultam ao estudioso descobrir ao certo quando ocorre
uma e outra. No mandado de segurança, por exemplo, a dificuldade vem
à tona toda a vez que se procura saber se se trata de prescrição ou de
decadência o transcurso do prazo para a utilização do remédio heróico.

No afã de se conseguir subsidios para afinal esboçarmos um ponto de
vista, vamos traçar uma ligeira digressão sobre os dois institutos. Procura­
remos demonstrar o que é e quais os efeitos principais de um e outro e
qual, no nosso modesto ponto de vista, se verifica no caso da perda de prazo
para a ação de mandado de segurança.

2 - Decadência - Conceito

O conceito de decadência pode ser buscado nas abalizadas lições encon­
tradas na doutrina, que em linhas gerais não são destoantes, como segue:

"decadência é a extinção do direito pela inércia de seu titular" (1);

( 1) CAMARA LEAL, A. L. De Pre.çrlçlo e de Deçedlnc". Forenlle, 1978, p. 101.
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U a decadência se traduz na perda de um direito" (2);

u a decadência faz perecer o próprio direito não afirmado pelo exer·
cício" (:I);

U a decadência pressupõe um direito que se pode adquirir, agindo
em tempo, que, transcorrido inteiramente, impede a aquisição do
direito" (4).

Decadência, a nosso ver, é a queda ou perecimento do direito pela falta
de seu exercício no interregno assinalado por lei. A decadência impede que
o direito, potencialmente assegurado, se reafirme pela falta de seu exerci·
cio. A decadência faz perecer o próprio direito não afirmado pelo exercício.

Enfim, a decadência ou caducidade atinge o direito, matando-o no seu
nascedouro, ou, em outras palavras, impedindo o seu nascimento. Somente
pode·se falar em decadência antes do uso ou afloramento do direito. Toda
vez que o direito foi usado, não se pode mais falar em decadência. O mes·
mo ocorre quando o direito for violado ou ameaçado; isto porque, somente
ocorre violação ou ameaça, quando este direito está sendo usado. Não
havendo o uso do direito, não há, por certo, violação ou ameaça a este
direito, que nem mesmo sequer foi constituído. Muito embora exista con­
fusão entre a decadência e a prescrição, a diferença entre uma e outra
às vezes se torna palpável, como mais tarde será demonstrado.

3 - Prescrição - Conceito

"A prescrição é a perda do direito de ação" (11);

"Prescrição é a extinção de uma ação ajuizável, em virtude
da inércia de seu titular durante certo lapso de tempo" (8).

Para CLóVIS BEVILAQUA, prescrição é a perda da ação atribuída a
um direito e de toda sua capacidade defensiva, em conseqüência do não
uso dela, durante um determinado espaço de tempo" (7).

seguindo o mesmo entendimento, WASHINGTON DE BARROS MON·
TEIRO assinala que "a prescrição pressupõe a inércia do titular, que não
se utiliza da ação existente para defesa de seu direito, no prazo marcado
pela lei" (8).

"Prescrição, segundo a define CARVALHO SANTOS, é um
modo de extinguir os direitos pela perda da ação que os assegu·
rava, devido a inércia do credor durante um decurso de tempo
determinado pela lei" (9) •

Sem dúvida, a prescrição atinge pura e tão-somente o direito de ação,
deixando a salvo o direito material que o lastreia.

(2) FANUCCHI, F6bio. A Decadlncll I I ,_rlçAo ... DI..JIo TrlbUUrlo. ReI. TrlbutArll, 11175, p. 2.
(3) DE PLACIDO E SILVA. Voclbul6rlo Jurldlco. Forense. UI66, y. 2, p. 478.
(") VENZI, ~ud Miranda VaIYllrd•. Com... Lei de Fllhct.. V. 11306.
(5) FANUCCHI, FAbio. Op.. • Ioc. clL
(8) C4MAAA LEAL. A. L. Op. clt., p. 12.
(7) ROORIGUES, SlIylo. DI...no CIYlI. Saraiva, 1976, Y. 1, p. 312.
(6) MONTEIRO, W. d. Barrol. CUI'IO d. Dlr. Clwll. I, p. 313.
(11) Apud LEVENHAGEM. C6d. Clyll Comentaclo. I, p. 217.
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4 - Distinção entre decadência e prescrição

Como já foi aduzido, a decadência elimina o direito material, enquanto
que a prescrição fulmina o direito de ação.

Pensamos que a decadência é figura de direito material, porquanto a
prescrição é de direito processual. O direito material estabelece o direito,
sua aquisição, modificação e extinção (decadência) e o direito processual
estabelece a forma de proteção do direito através do exercido da ação.

Lembra FABIO FANUCCHI que "a decadência se traduz na perda de
um direito e, a prescrição, na perda do direito de ação capaz de dar susten­
tação ao direito" (10). Prosseguindo, afirma o mestre:

"A decadência produz seus efeitos exclusivamente no seio do
direito material; a prescrição produz seus efeitos no seio do direito
formal, sem reflexos prejudiciais no direito material" (11).

A decadência impede o nascimento do direito, enquanto que a pres­
crição pressupõe a existência de um direito anterior; revela-se, propria­
mente, a inércia na defesa desse direito pelo seu titular, dentro do prazo
estabelecido.

Não é outra a líção de DE PLACIDO E SILVA" que assim explica:

"A decadência faz perecer o próprio direito não afirmada
pelo exercido; a prescrição faz perecer a ação para defender o
direito já firmado, em virtude de importunação alheia.

Na prescrição, o direito já é efetivo, não depende de exercido
para integrar-se ao patrimônio do titular. O direito de agir para
defendê-Io, se ameaçado ou violado, é que prescreve, desde que
não tenha sido a ação intentada no prazo regulamentar, a contar
da data em que a ameaça ou a violação ocorreu" (12).

"A prescrição extingue apenas a ação para cujo exercicio foi
estabelecida, podendo o direito ser pleiteado por outra ação se
houver, não atingida pela prescrição; a decadência prejudica todas
as ações que se fundaram no direito por ela extinto, impedindo
de modo absoluto que seu titular o invoque como fundamento de
qualquer pretensão em juízo" (l8).

"A prescrição diz respeito ao exercicio da ação, enquanto a
decadência refere-se ao exercicio do direito" (H).

A decadência não se interrompe e nem se suspende, enquanto que a
prescrição ·pode ser interrompida. A decadência corre para todos sem dis­
tinção, e a prescrição não corre para determinadas pessoas (cf. arts. 168
e 169 do CC).

(10) FANUCCHI, F6blo. op. clt., p. 2.
(11) Idm, 011. clt., p. 3.
(12) DE PLlCIOO E SILVA. Op. clt, p. 478.
(13) CAHALI, Yu88ef sald. Enc1cloP'dl. s..."'. da DII..IIo. V. 22. p. 365; e Aspecto. Proca••uals di P....•

Crffllo • di Dec.dlncl•. Rev. Tribunais, 1979, p. 27.
(14) t.EVENHAGEM. A. J. da Souza. Op. clt.. 218.

R. 'nf••.,111. Iralmo a. 21 n. 84 out./dez. 1984 149



"A decadência começa a correr como prazo extintivo desde
o momento em que o direito nasce; a prescrição não tem o seu
início com o nascimento do direito, mas só começa a correr desde
o momento em que o direito é violado, ameaçado ou desrespeitado;
porque nesse momento é que nasce a ação, contra a qual a pres­
crição se dirige" (1~).

A diferença entre uma e outra é marcante, enquanto, na decadência,
o que extingue é o direito, na prescrição o que extingue é a ação, perma­
necendo o direito que poderá ser exercido por outros meios.

5 - Decurso d. prazo no Mandado de Segurança

Tanto a doutrina como a jurisprudên'cia têm entendido que a perda
do prazo pelo decurso dos 120 dias, previstos no artigo 18 da Lei nQ 1.533,
de 1951, corresponde à decadência (1l1).

Entendíamos também assim, mas de há um certo tempo, começamos
a pôr em dúvida o nosso entendimento. Isto porque a Constituição federal,
em seu art. 153, parágrafo 21, dispõe: "Conceder-se·á mandado de segu­
rança para proteger direito liquido e certo não amparado por habell corpus,
seja qual for a autoridade responsável pela ilegalidade ou abuso de poder",
e a Lei nQ 1.533/51, em seu artigo primeiro, acrescenta: U ••• sempre que,
ilegalmente ou com abuso do poder, alguém sofrer violação ou houver justo
receio de sofrê-la por parte de autoridade ... "

As duas normas falam em direito líquido e certo e violação ou justo
receio de violação do direito. Como susomencionado, a decadência é a perda
do direito por ausência de atuação ou inércia do titular deste direito.
A perda ou a efetivação do direito depende única e exclusivamente do inte·
ressado em atuar ou não atuar, e jamais de terceiro.

Estando o interessado no uso de seu direito, não se pode mais falar
em decadência. Não estando em uso do direito, não se pode falar em vio­
lação ou ameaça por parte de terceiro, já que somente é possível ser violado
um direito exercido por alguém.

Logo, quando as leis falam em violação ou justo receio de violação,
estão a afirmar que o direito está sendo exercido por seu titular. sem o
exercicio do direito pelo titular não seria possível falar-se em violação ou
receio de violação do direito.

Em sendo o exercicio que vai dar substância ao direito, sem o exer­
cicio não haverá o direito, e em não havendo este, não há o que se violar.
Somente se viola ou ameaça de violação o que existe e é fluente. Inexistisse
o direito fluente, não haveria violação.
115) cAMARA LEAL, A. L. OP. clt., pp. 100-101.
(16) Doutrlna: MEIRELES, Hely Lopes. Direito Admlnlalr.tlwo 1,...II.lro. 2.8 ed., Rev. TrIbunal•• 1968. p. 584;

• Ibndado da Segurança e "çlo Popular. 8' ad., Rav. Tribunais, 1982, p. 22.
MONTEIRO, W. da Barrol. Op. clt., p. 313. "
OL IVEIRA, Lauro Laarte.. M.lldado da 8tIlIuI'lInça - Pr6tlca - Proca.o a JurllPlUd6ncla. 44 ad.,
Jurull, 1977. v. 3. p. 42.
JURISPRUDêNCIA: RTJ 62/93, 74/835 a RT 474/70, 473/128, 524/252, RF 251/238, anlr. outra..
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A Constituição federal e a Lei nQ 1.533/51 exigem mais que um sim­
ples direito para justificar a ação de mandado de segurança. Exigem, além
do direito, que este seja líquido e certo e vão mais longe, exigindo ainda
que este há de sofrer violação ou ameaça. Quem não está no exercicio do
direito, não o tem, e por maior razão, não haveria os requisitos de liquidez
e certeza e muito menos violação ou ameaça.

Ficou assentado que a decadência extingue o direito, e a prescrição
extingue a ação.

Fosse caso de decadência em mandado de segurança, o direito seria
extinto. Mas isso não ocorre. O que se perde com o decurso do prazo é
apenas o direito à ação especial de mandado de segurança, mas o direito
em si continua. Tanto isso é verdade que, decorrido o prazo prescricional
de 120 dias, poderá o interessado defender o seu direito, através de ação
ordinária, enquanto esta não prescrever.

Até mesmo LAURO LAERTES DE OLIVEIRA, após admitir como de
decadência o decurso do prazo de 120 dias, acaba por afirmar:

"Observa-se que a decadência é do direito ao uso do mandado
de segurança, o que, portanto, não impede que o direito do inte­
ressado seja reivindicado por outras medidas judiciais cabí­
veis" (17).

Em seguida, afirma o mestre:
"Quando, porém, admitir o recurso com efeito suspensivo, con­

tar-se·á do encerramento do prazo para interposição do mesmo (se
este não for interposto) ou da intimação do julgamento do recurso
(se este foi interposto)" (18).

Das transcrições acima, duas observações merecem atenção: a) afirmar
que a decadência é do uso da ação de mandado de segurança parece·nos
corresponder ou ser o mesmo se disséssemos que ocorre decadência da ação
de execução nos títulos de crédito, salvo o direito pela via ordinária. Ocorre
que, nos títulos de crédito, é pacifico que se trata de prescrição; b) ficou
exposto que o prazo de decadência não se interrompe e nem se suspende,
e que começa a correr da data do acontecimento que enseja o direito. Fosse
decadência no mandado de segurança, logo, não poderia sofrer as interrup­
ções acima, em razão de recurso na esfera administrativa, como afirma o
mestre citado.

Quando a legislação pertinente fala em direito líquido e certo e que
este há de ser violado ou ameaçado, estã falando em direito preexistente,
pois, conforme frisado, não se pode violar ou ameaçar o que não existe.
Portanto, há de existir um direito preexistente e que este possa ser violado
ou ameaçado.

SILVIO RODRIGUES observa que, "se o direito preexiste à ação, que
só aparece com a violação daquele, o prazo é de prescrição" (19). Exatamente
isso é o que ocorre com o prazo no mandado de segurança, pois o legislador
(17) OLIVEIRA, Lauro Laert95. Op. ell., p. 42.
(18) Idem, ap. e lac. el!.
(19) RODRIGUES, Silvio. Op. ell., p. 319.
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exige o direito preexistente e violação, concedendo a ação especial apenas
para proteger esse direito.

Também P. R. TAVARES PAES expõe entendimento de que, "na pres­
crição, ainda, o prazo começa a correr a partir do momento em que o direito
é violado ou ameaçadotl (20).

Ainda é FABIO FANUCCHI quem proclama: "a prescrição não importa
a um direito a ser criado, mas a um direito a ser defendido, porque vio­
lado" (21).

No mesmo sentido assevera YUSSEF SAID CAHALI, in verbls:
u. •• a prescrição supõe direito jã exercido pelo titular, existente,
efetivamente, em ato, mas cujo exercício sofreu obstãculo pela
violação de terceiro" (22).

A doutrina entende que a figura da prescrição aparece quando hã
um direito preexistente e cujo exercicio tenha sido obstado por compor­
tamento de terceiro. Jã a figura da decadência não comporta falar-se em
violação do direito, vez que este tem origem exatamente com a ação, e
portanto não pode ser violado antes do seu nascimento. Bastante sugestiva
é a lição de YUSSEF CAHALI, como segue: "a prescrição supõe uma
ação cuja origem seria distinta da origem do direito, tendo, por isto, nas­
cimento posterior ao nascimento do direito; a decadência supõe uma ação
cuja origem é idêntica à origem do direito, sendo, por isto, simultâneo o
nascimento de ambos; ... na prescrição o exercicio da ação não se con­
funde com o exercicio do direito ... ti; na decadência, o exercfcio da ação
e o exercicio do direito se identificam (23).

6 - Conclusão

Como, em mandado de segurança, a ação e o direito não se identifi·
cam, tanto assim que a legislação pertinente fala em proteger direito vio­
lado ou ameaçado, e se violado ou ameaçado, porque preexistente, jA que
não se pode violar ou ameaçar o que não existe, logo, forçoso é concluir
que estamos diante da figura da prescrição e não de decadência.

Outra circunstância que nos parece vir a confirmar tratar-se de pres­
crição é a de que, decorrido o prazo do artigo 18 da Lei n9 1.533/51, o
interessado ainda poderã, pelas vias ordinárias, buscar proteção ao seu
direito. Quer isto dizer que o direito não nasce com a ação de mandado
de segurança e nem desaparece sem essa, continuando a existir mesmo
depois do decurso do prazo estipulado no dispositivo supra, tanto que pode
ser reclamado pelas vias ordinárias.

Concluindo, o que se perde com o transcurso do prazo citado é a ação
especial de mandado de segurança, e não o direito que por ela pode ser
protegido. Parece-nos tratar·se de prescrição, com a devida vênia das opi.
niões em contrário.
(20) TAVARES PAES, P. R. Inc•••r.l.,. de Direito. V. 60, pp. 245-6.
(21) FANUCCHI. F'blo. Op. clt., p. 3.
(22) CAHAlI, Yuaaef Seld. Aapec:IM Proc...uels d. P....crlçlo • d. o.c.d'ncl•. Revista dOI Trlbunels,

1978. p. 25.
(23) ..... Ibidem, pp. 25-26.
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1 - Introdução ao tema

Sobre o instituto dos honorários advocatícios, a tutela legal está
no artigo 20 e seus parágrafos do Código de Processo Civil pátrio. O
legislador processual de 73, baseado em outros ordenamentos jurídicos
(v.g., Código de Processo Civil austríaco, § 41; Código de Processo Civil
germânico, § 91 ete.) , regulou a matéria como um verdadeiro ônus que
se deve atribuir ao litigante que não tinha razão de tal comportamento.
O princípio norteador do regramento moderno é o da sucumbência, en­
tendendo-se como tal que, na demanda, o direito a ser garantido deve
ser em sua totalidade, isto é, procurando, no máximo possível, eliminar
os prejuízos que o vencedor teve com a demanda. O germe do princípio
não é mais a culpa, mas o risco. De fato, quem litiga assume o risco de
perder a demanda e, portanto, ter de assumir 08 ônus de sua conduta.
!t, de certa forma, a idéia que atualmente impera na responsabilidade
civil

O direito vigente entre nós, portanto, não se filia mais na doutrina
do dolo ou da culpa. Não há mais o que se falar também, modema­
mente, na teoria da pena de Hennemann.

No direito pretérito, quando vigorava a letra dos artigos 63 e 64, a
doutrina orientadora era a que justificava a incidência da honorária
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em virtude de dolo ou de culpa do vencido. :Mas esse critério, como sali­
enta AuUDA ALVIM, era profundamente errado (Código de P1'ocesso
Civil Comentado, Ed. Rev. dos Tribunais, 1975, v. 2, p. 189).

Já em 1943 PAULO CARNEIRO MAlA, em artigo sobre o tema para a
Revista Forense, invocando a lição de ORAZIO SECHI, mostrava que a
condenação em honorários constitui-se em encargo e não em pena. Ainda
se estava no regime proceasual de 1939. A inclinação já era para o Ambito
do direito processual, para a teoria da sucumbência preconizada por
CmOVENDA, afastando-se dos princípios gerais de direito civil. Mas
esses reclamos da doutrina s6 se fizeram direito formal com a Lei Me­
nezes Cortes (Lei nQ 4.632, de 18-5-65), que alterava a redação do artigo
64 daquele código, excluindo o dolo e a culpa como requisitos da inci­
dência da condenação honorária.

Tratando-se de mandado de segurança, entendia-se quase por una­
nimidade que eram devidos honorários advocatícios ao patrono do im­
petrante, havendo sentença concessiva do writ. Depois, surpreendente­
mente, em 1969 foi baixada pelo Supremo Tribunal Federal a Súmula
nQ 512, dizendo que ((não cabem honorários de advogado na ação de
mandado de segurança".

Com o surgimento do novo Código de Processo Civil em 1973, pareceu
que a regra sumulada não teria mais sentido algwn, contudo muitos
tribunais continuaram a aplicá-la, ao lado, inclusive, do próprio Supremo.

PoNTES DE MIRANDA, com a sabedoria que lhe é peculiar, comen­
tando o artigo 20 do atuai Diploma Processual, diz que hoje "não há
qualquer especialização de ações para que incida o art. 20. Não importa
se a ação é declaratória, constitutiva, positiva ou negativa, condena­
tória, mandamental ou executiva. Não mais se limita a sanção às ações
do ato ilícito absoluto ou relativo. Pressuposto necessário é um só:
ter havido perda da causa, pelo autor, ou pelo réu, ou quem quer que
seja perdente" (Comentários ao Código de Processo Civil, Forense, v. I,
p. 416). A lição é bem clara, contudo ainda não foi recebida pelo nosso
Mais Alto Tribunal do Pais.

2 - Natureza jurídica do umandamus"

No que tange a natureza jurídica do mandado de segurança, não
paira atualmente mais nenhuma dúvida de que se trata de uma verda­
deira ação. Ação no sentido corrente na doutrina processualística. A
doutrina mais abalizada e que tem predominância atualmente inellna-se
totalmente nesse sentido. Assim, verbi gratia, RoGÉRIO LAUlUA TuCCI,
em seu verbete intitulado Ação de Mandado de Segurança, pubUcado
na Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 2, pp. 496-504, afirma categori­
camente: "Quanto ao primeiro ponto focado, ou seja, relativamente à
concepção do mandado de segurança como ação, bem é de ver que,
embora não se afirmem, em princípio, os critérios do tema oferecem,
na excelênCia de suas diversificadas proposições, elementos seguros para
uma afirmação em tal sentido". E depois de colocar suas razões, remata
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categoricamente: fiEm suma, é o mandado de segurança ação pela qual,
originada a instauração de um processo do mesmo nome, exteriorizado
em procedimento sumaríssimo, se visa à proteção de direito líquido e
certo, não amparado por habeas corpus, e violado ou ameaçado de viola­
ção por ato de autoridade, eivado de ilegalidade ou abuso de poder".

Seu ponto de vista é repetido no verbete sobre o tema do v. 51,
p. 139, quando afirma: "Apresenta-se, assim, o mandamus como ação
(v. a respeito, J. M. ÜTHON Sroou. As Garantias Ativas dos Direitos Co­
letivos: "habeas corpus", ação popular, mandado de segurança. Rio de
Janeiro, 1977, pp. 253-4, nQ 66;CELSO RIBEIRO BASTOS. Do Mandado de
Segurança. São Paulo, 1978, pp. 5 e 88.), tomado o vocábulo em acepção
estritamente processual, ou seja, de ação judiciária, com suas raizes
assentadas na Constituição federal e regulamentado por legislação or­
dinária (a mencionada Lei nQ 1.533, de 1951, e outras complementares
e modificativas), em que estatuídas, também, as "regras procedimen­
tais adequadas à disciplina do seu processamento". E JosÉ DA SILVA PA­
cm:co, em longo e brilhante verbete, logo em seguida, ao tratar do tema
fiO mandado de segurança como ação", afirma: "Assim, diante daquela
violação de direito subjetivo, há ação de direito material, no circulo que
lhe é próprio, inclusive no campo administrativo, e ação judicial, remédio
jurídico processual, pela forma adequada que for prevista pela lei pro­
cessual".

JosÉ CUTELLA JÚNIOR, um dos mais proeminentes administrativistas
do Brasil, comentando a lei do mandado de segurança, resolve de vez a
questão com aquela positividade que lhe é peculiar: UA natureza jurí­
dica do mandado de segurança, portanto, no direito brasileiro, é inequí­
voca e indiscutível. Trata-se de ação, seja o vocábulo tomado no sentido
antigo, seja tomado no sentido tradicional, quer na acepção subjetiva,
quer na acepção objetiva" (Comentários ds Leis do Mandado de Segu­
rança. 2~ ed., Saraiva, 1980, p. 26).

Não se trata de uma resposta impensada do autor. Depois de dis­
correr longamente sobre a origem e evolução do instituto em nosso
ordenamento jurídico, pode posicionar-se com absoluta convicção.

sempre tivemos a mesma impressão.

3 - A verba honorária

Já se vão longe os tempos em que os advogados não recebiam re­
compensas pecuniárias pelo seu trabalho em atenção ao alto mister que
desempenhavam. A profissão entre os romanos conteria honrarias a
quem a exercia, mas em princípio não tinha fim lucrativo, já que a lei
Cincia proibia o recebimento de recompensas, por parte dos advogados,
no exercício de suas atividades. Contudo, nenhuma sanção era imposta
em caso de transgressão da norma. A recompensa se dava em hon­
rarias (dai hoje honorários = recompensa por um bem prestado). Como
salienta JoÃo MONTEIRO, na antiga Roma o forum era chamado o viveiro
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das honras: Est corpus advocatorum seminarium dignitatum. CfCDO fez
a confissão de que não entrara naquela laureada. carreira senio por
ambição e que, se ainda lhe suportava os labores, era para melhor sal­
vaguardar, pelo favor que tal carreira proporcionava. as altas dignidades
que nela adquiria (apud SEBASTIÃo DE SoUZA. Honorários de Advogado.
Rio de Janeiro, Livraria Jacintho, 1941, p. 69).

Hoje os tempos mudaram e a profiMâo de advogado é uma como
qualquer outra, isto é, não v1sa tão-somente defender os direitos violados
dos cidadãos, mas também garantir o sustento econÔmico do profissio­
nal do direito. As recompensas e honrarias que antigamente não se
traduziam em estima pecuniária, hoje são representadas pela verba
monetária. Ninguém, no estágio de evolução (ou involução) que atin­
gimos, pode atuar se não receber uma recompenBa monetária pelo .seu
labor. 'S: o fruto do capitalismo moderno e da sociedade de consumo que
está presente. O advogado precisa estar atualizado, precisa especlali­
zar-se, necessita manter uma infra-estrutura organizada que lhe dê
condições de defender os interesses de .seus constituintes, o que só con­
segue se receber adequadamente numerários para manter esse estado
de coJaas.

Não é remota a época em que os tribunais admitiam pacificamente
a incidência da verba honorária em mandado de segurança. :t de 1963
a seguinte afirmação do eminente Ministro que foi LUIZ OALLO'1'TI: "H0­
norários de advogado. Não há por que excluir a condenação neles,
quando o mandado de segurança é concedido. A concessãD da segurança
importa existência de ilegalidade patente. que se pode reconhecer de
plano. Razão a mais para que os honorários sejam concedldosu (Bec.
Extraordinário nQ 51.309 in D.J.U., de 25-7-63, p. 399). Nada mais era
do que a consagração da lição do grande RUI BARBOSA, segundo a qu.a1,
na jurisprudência brasileira imperava o principio da responsabUldade
da Administração, pelos atos de seus empregados.

Inobstante isto, surpreendentemente, surge, em 3-12-1969. a Súmula
nQ 512, pregando justamente o contrário, isto é, que unão cabe conde­
nação em honorários de advogado na ação de mandado de segurança".

Mas esta Súmula é de 1969. Mais de uma década já se passou. O
direito não é estanque, pelo contrário, é dinâmico e mutável, acompa­
nhando os anseios da sociedade e as novas alterações que se passam
na ordem econômlco~soclal. Vários são os fatos que se sucederam e que
por sI só justificam sua revogação e adoção de nova orientação. Exemplo
típico é o surgimento do Código de PrOcesso Civil de 1973. em que
nov()S principios orientam o instituto da sucumbência. Agora, por força
de seu artigo 20, a sentença sempre condenará o vencido na verba hono­
rãr1a, fixando-se a mesma à luz dos critérios que rodeiam o desenrolar
do feito.

Autores de escol já se manifestaram pela incidência de honorários
no mandado de segurança. Entre outros, destaca-se HELY LoPBS Mm-
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RELES (Mandado de Segurança e Ação Popular. 5~ 00., Revista dos Tri­
bunais, 1978, p. 51); CELSO AGRÍCOLA BARBI (Comentários ao Código de
Processo Civil. Forense, v. 1, t. I, pp. 227-9) e BARBOSA MOREIRA, que,
com a precisão costumeira, acentua sub verbo signanter que "se esse
processo especial se rege subsidiariamente pelas mesmas regras codifi­
cadas; se nele existe ação e, a jortiori, causa; se há partes e, por con­
seguinte, parte vencedora e parte vencida e ambas representadas por
advogados - então é insustentável a proposição segundo a qual descabe,
aí, a condenação em honorários" (Direito Processual Civil. Borsoi, 1971,
p.246).

Esse mesmo autor, em seu Do Mandado de Segurança (1960, p. 95),
diz que Ué pacifico, hoje, que a inicial do mandado deve ser subscrita
por pessoa que tenha o jus postulandi, isto é, a capacidade de requerer
em Juízo, a qual, entre nós, é atribuída aos advogad08 inscritos na
Ordem dos Advogados". Ora, se assim é verdade, correta está a lição
de PAULO POLLI NEPOMUCENO quando assevera: "O que se evidencia,
prima fade, é que, se tem o paciente da violação necessidade de consti·
tuir advogado, presumidamente remunerado, justo será que se lhe reem·
bolse o dispêndio sofrido, quando inteiramente descabida a violência,
palpável ao pIimeiro exame e evidenciada como ato de perversidade no
uso do poder ou menoscabo pelo direito alheio" (A Integral Reparação
do Dano. Rio de Janeiro, 1972, p. 283).

Sic, communis opinio magistrorum.

Mas não é só a doutrina que se tem manUestado nesse sentido.
A jurisprudência, inobstante a existência da malsinada Súmula nQ 512,
sempre rente aos fatos e com o advento do diploma processual de 1973,
tem concedido a verba honorária nas ações de mandado de segurança.
Assim, exempli gratia, o Tribunal de Justiça da Guanabara, que através
de sua 6~ Câmara, em julgamento levado a efeito em 6 de maio de 1975,
acentuou: "São devidos honorários advocatícios em mandado de segu­
rança, tendo em vista 08 termos amplos e abrangentes do art. 20 do
Código de Processo Civil" (Revista de Processo, v. 2, p. 353).

Em 14-6-77, a 7~ Câmara do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro,
em votação unânime, ao apreciar a Apelação nQ 3.856, relatada pelo
Des. Fonseca Ramos, afirmou sub verbo signanter: "Cabe a condenação
em honorários advocatícios ao sucumbente do mandado de segurança".
Destacamos os argumentos do Relator, dado a sua importância para a
compreensão e para uma oIientação segura sobre o assunto: "Como sus­
tenta o eminente Prol. BABBOSA MORElRA, em insuperável estudo (Man­
dado de segurança e condenação em honorários de advogado, in Direito
Processual Civil, pp. 238-247), nada há que justifique, data venia, o
tratamento concedido à matéria como o fez o E. Pretória Excelso, ao
inscrever, na Súmula nQ 512, que "não cabe condenação em honorários
de advogado na ação de mandado de segurança". Logo adiante afinna:
"A sua configuração específica não afasta a principal, revelada na pró-
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pria súmula, isto é, mandado de segurança é uma ação. Desse fato
nascem as demais conseqüências, para inscrevê-lo na regra geral das
ações". Mais: "A súmula em tela tem, principalmente, na decisão do
RE nl;) 61.097, os pontos principais que encaminharam a nossa mais
Alta Corte ao entendimento ,cristalizado. O ilustre Min. Eloy da Rocha,
que foi um dos principais defensores da tese, sustenta que o principio
do sucumbimento adotado pelo art. 64 do CPC "não se aplica às ações
não reguladas por este Código, salvo relIÚSsão na lei especial. Não se
encontra, na Lei nQ 1.533, tal remissão (Referências da Súmula do
Supremo Tribunal Federal, JARDEL NORONHA e ODALÉA MARTINs).

Esse argumento foi decisivo, no desenvolvimento da tese do Egrégio
Supremo Tribunal Federal, dividido por maioria. Entretanto a objeção
perdeu toda a significação, em face de dois principios legais do novo
Código de Processo Civil: o art. 271, que estabelece que se aplica
"a todas as causas procedimento comum, salvo disposição em contrário
deste Código ou de lei especial", e o artigo 273 acrescenta que "o proce·
cUmento especial e o procedimento sumaríssimo regem-se pelas disp081·
ções que lhe são próprias, aplicando-se-Ihes, subsidiariamente, as dis­
posições gerais do procedimento ordinário".

Como adverte o eminente J. J. CALMON DE PASSOS, "subsidiaria­
mente, portanto, as disposições do procedimento ordinário aplicam-se a
todos os procedimentos, o que vale dizer: em tudo quanto não estiver
expressamente disciplinado pelas disposições peculiares dos procedimen­
tos especiais, ou do procedimento sumaríssimo, aplicam-.se as disposi­
ções do procedimento ordinário. Isso deixa de ocorrer apenas quando,
não sendo expressa, no particular, a disciplina do procedimento especial,
ou sumaríssimo, o preceito do procedimento ordinãrio a ser aplicado
é incompatível com o expressamente preceituado para aqueles procedi­
mentos" (Comentários ao Código de Processo Civil, Forense, v. 3, p. 13).

Ora, os princípios que regem a matéria de honorários advocaticios
encontram-se entre as regras do processo de conhecimento, e o Código,
embora impropriamente chamando-as de disposições gerais (art. 273),
a ela.s se refere.

Da conjunção desses dois princípios legais mencionados conclui-se
que envelheceu, data venia, a Súmula nQ 512 do Egrégio STF. Os doutos
saberão, com o seu conhecimento, desenvolver o tema ora esboçado.
Os outros argumentos expendidos contra a incidência da condenação
em honorários advocatícios no mandado de segurança são brilhante­
mente rechaçados pelo notável trabalho do Prof. BARBOSA MODEIRA acima
mncionado, e cuja repetição, por ociosa, deixa~se de apresentar.

Portanto, em face da nova sistemática processual civil, cabe ao
nosso Mais Alto Tribunal de Justiça, venia permissa, rever a sua posi­
ção doutrinária, atingida que foi pelos citados dispositivos legais do
Código Processual.

Como se verifica, não há razão para que sejam negados honorários
advocatícios em mandado de segurança. Trata-se de uma verdadeira
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ação, como já tivemos a oportunidade de mostrar, invocando os mais
conspícuos doutrinadores, e, como tal, sujeita à incidência do disposto
no art. 20 do diploma processual brasileiro.

De acordo com a orientação do nosso direito processual civil, cabe
ao vencido, seja quem for, particular ou o próprio Estado, arcar com
todas as despesas da causa, inclusive honorários de advogado, já que
atribui ao vencedor o direito subjetivo ao reembolso das custas que
efetuou. Esta é a lição do já referenciado JosÉ CRETELLA JÚNIOR em seu
notável comentário já citado (p. 250).

Além do mais, como se apreende da lição de CELSO AGRÍCOLA BARBI,
em "uma conceituação genérica. despesas do processo devem abranger
todos os gastos feitos como conseqüências dele, tais como custas, inde·
nização de viagem, diária a testemunhas, honorários de advogado,
remuneração de assistente-técnico de perito" etc. (Comentários ao Có­
digo de Processo Civil. Forense, 1975, v. 1, t. r, p. 187).

Ad extremum, registre-se a opinião insuspeita do grande YUSSEF
8AID CAHALI, nome que atualmente impõe-se nas letras jurídicas do
Pais:

"A simples insistência com que nossos Tribunais têm sido
continuamente provocados pela manifestação a respeito dos ho­
norários de advogado em mandado de segurança já revela, por
si, a ânsia revisionista projetada pela insatisfação do critério
que tem prevalecido". Depois de arrolar inúmeras decisões em
amparo ao que vimos sustentando, diz esse autor que ainda
que algumas delas tenham sido cassadas em grau de recurso
extraordinário, seus argumentos e fundamentos reclamam uma
melhor meditação: "não importa seja omissa a respeito a Lei
nQ 1.533, de 1951, porque, ao tempo de sua promulgação, vigia
o principio da culpa e do dolo processual. A lei nova. de caráter
geral (Código de Processo de 1939 e reforma de 1965, para a
adoção do principio da sucumbência e Código de Processo de
1973), não abriu nenhuma exceção. A Lei nQ 1.533 também
nada dispõe sobre as custas. e. quanto a elas, sempre se deu
aplicação aos dispositivos do Código de Processo. O mandado
de segurança é ação, embora de natureza especial, pois toda
ação é meio de defesa de direito, seja para assegurá-lo in natura.
seja para lhe dar equivalência econômica. sob a forma de res­
sarcimento. A sentença, concessiva ou denegatória da seguran­
ça, decide a causa, produzindo os efeitos próprios dos feitos
contenciosos. Que há partes, e não parte no processo de segu­
rança. di-lo a própria Lei n Q 1.533, de 1951, em seu art. 12,
assegurando-lhes o recurso e o direito de sustentação oral. E não
importa que seja especial o rito desta causa, pois. nas demais
ações especiais, o princípio da sucumbência tem sido aplicado
sem restrições" (Honorários Advocatícios. São Paulo. Revista
dos Tribunais, 1978. p. 487).
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4 - Iniciativas legislativas

Em 1981, o Dep. Juarez Furtado, tentando concretizar os anseios
dos advogados do Pais, apresentou na Câmara federal o Projeto de
Lei nQ 5.756, pelo qual se introduzia mais um parágrafo no artigo 20
do Código de Processo Civil, resolvendo de vez a problemática dos hana.
rArios em mandado de segurança. A inclusão seria a seguinte:

"Nas ações de mandado de segurança, em que o impe~

trante seja vencedor, os honorários serão pagos pela pessoa Ju­
ridica a que estiver vinculada a autoridade coatora, cabendo
ação regressiva contra esta se agiu com culpa ou dolo" (Diário
do Congre88o Nacional, Seção l, 11-12-81, p. 14.853).

Para justificar seu projeto, trazia ponderações do Dr. João José
Ramos Schaefer (ex-presidente da OAB·SC) apresentadas na m Con­
ferência Estadual de Advogados. realizada em Lages, naquele Estado.
Corroborando, trazia também a lição de SÉRGIO SAHIONE FADEL em seu
Teoria e Prática do Mandado de Segurança, segundo a qual use, ao
revés, vencido que seja o F.8tado, indubitável será a sua condenação em
honorários de advogado ao vencedor; e is50 como reembolso ao impa.
trante, ou desoneração da obrigação de pagar honorários a seu advo­
gado".

Mas não é só este projeto que existe no sentido de resolver defini­
tivamente o problema. Já em 1980, havia sido apresentado outro com
a mesma finalidade, o de nQ 4.196/80. Tal projeto, hoje com nova reda·
ção dada pela COnUssão de Constituição e Justiça, aprovado por una­
nimidade perante a Turma "B", em 28 de abril de 1982, para segunda
discussão (Diário do Congresso Nacional, Seção l, de 9 de junho de 1982,
nQ 76, p. 4.543), está vazado nos seguintes termos:

"Art. 20 - A sentença condenará o vencido a pagar ao
vencedor as despesas que antecipou e os honorãrios advoca­
tícios. Os honorários serão devidos, também, em ação de man­
dado de segurança e nos casos em que o advogado funcionar
em causa própria."

Colocar-se-ão, destarte, os pingos nos i8.

5 - Conclusão

Urge, portanto, que, de vez, se revise o velho e defasado preceito
contido na Súmula nQ 512 do Supremo, e para isto é necessário que
os tribunais, ao lado da doutrina, manifestem-se, também, nesse sentido.

Nunca é demais lembrar que súmula não é lei, e mesmo que fosse,
a lei é fonte secundária do direito. O direito não resulta da pena do
legislador, mas sim, dos fatos sociais, dos anseios e reclamos da socie­
dade. Os fatos não resultam das leIs, mas estas é que derivam da
evolução dos mesmos, daí por que, direito contra os tatos, nada mais
é do que um contra-senso.
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A infidelidade partidária

e o Colégio Eleitoral

PAULO EMÍLIo RmEIRO DE VILHENA

Professor da. Faculdade de Direito da
'OFMO. Juiz do TRT da 3' Beg1Ao, apo­
sentado. Advogado em Belo Horizonte

1 . Da infidelidade partid'ria

1.1. Um dos problemas agudos da infidelidade partidária consiste no
seu equacionamento ou como versão politilca ou como versão jurídica,
entendendo-se a configuração da posição politica em apreço a linhas pre­
dominantemente teleológicas, ligadas à formulação de um sistema polftico
e à da posição jurídica tipüicadora. revelada na estrutura normativa de
um ordenamento jurldico, cuja apreensão se buscará principalmente nas
próprias linhas organizativas desse ordenamento (cf. o estudo de NELSON
DE SOUSA SAMPAIO "Perda de mandato por infidelidade partidária?"
Revista d. Informação Legislativa. Brasilia, Subsecretaria de Ed. Técnicas
do Senado Federal, a. 19, n. 76, out./dez. 1982, pp. 135 e esp. 144-147).

t evidente que nos regimes totalitários - sobretudo nos unipartidã­
fios - a concepção cerrada e unicelular da representação partidária absor·
ve qualquer forma de atomismo representativo ou do "procedimento de
acordo com as convicções e a consciência" do parlamentar, para objetivar­
se, linearmente, no chamado "mandato imperativo".

Em uma organização político-jurídica dúbia e prospectiva como a bra­
sileira, sob o crivo, sobretudo, da Constituição federal de 1967, com a
Emenda Constitucional n9 1, de 17 de outubro de 1969, a busca de luzes
em torno da configuração da "infidelidade partidária" demanda exame
atento e multiforme captação de dados, que afastam colocações genéricas
e simplesmente axiomáticas em tomo de suas fontes de manifestação.

A nivel político, é de fácil percepção estrutural e de não menos fácil
conhecimento público que o Brasil, nestes meados de 1984, se encontra
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no vértice da linha de transição, entre o regime político autocrático e o
regime politico democrático, em perspectiva.

Como que exprimindo o ponto agudo dessa passagem, as eleições pre·
sidenciais de 1985, se partem de certos supostos explicadores do regime
autocrático, assentam-se, em suas linhas teleológicas, em principias dinâ·
micos orientadores da democracia plural e representativa ampla.

Aqui, arrima-se o exame da infidelidade partidária em seu nexo fun·
damental, qual seja, a, participação de parlamentares no processo de elei­
ção do Presidente e do Vice-Presidente da República.

1 .2 A pergunta que se propõe é a seguinte: incorre em infidelidade par­
tidária o parlamentar filiado a um Partido Político, que, como membro do
Colégio Eleitoral, vota, para Presidente e Vice-Presidente da República, em
candidatos de outro Partido?

o desenvolvimento e o equacionamento do tema impõe que se parta
a sua anáHse de dois pontos basicamente distintos e que deles se evolua
para, em seu encontro, se definirem as relações entre eles existentes, se
de mera coordenação, se de subordinação.

De um lado, tem-se o exame, a natureza, a finalidade e a posição jurídi­
co-pública do Colégio Eleitoral; do outro, a posição, a qualificação e a
vinculação de cada um dos componentes do Colégio Eleitoral.

t o que, à luz do direito público brasileiro, se verá.

2. Do Col'sio Eleitoral

Em sua acepção global e em sua finalidade especifica, o Colégio Elei­
toral instituiu-se, desde os arts. 76 e 77 e seus parágrafos, da Constituição
federal de 1967, até às normas vigorantes dos arts. 74 e 75 e seus pará­
grafos, modificadas pelas Emendas Constitucionais nQ8 8, de 1977, e 22, de
1982, como um órgão autônomo, com função eletiva exclusiva de eleger o
Presidente e o Vice-Presidente da República. Evidentemente, sua ação é
periódica.

A sua personificação, como centro próprio de competência, ganha fi­
sionomia peculiar, não apenas em razão da alta e especifica função que
desempenha, como, também, e precisamente, pela imediata e inconfundí­
vel qualificação de que se investem seus componentes, os quais com aque­
le não se confundem e que perdem, de imediato, qualquer nexo com a sua
qualificação anterior, seja como "membros do Congresso Nacional" seja
como "Delegados das Assembléias Legislativas dos Estados" (Const., art.
74, § 19).

Ao investirem-se da qualidade de "membros" do Colégio Eleitoral, o
Senador, o Deputado e/ou o Delegado das Assembléias Legislativas pas-
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sam a integrar um corpo distinto de formação e de expressão de vontade
politica, em plano superior, unitário e diverso daquele originária e perma­
nentemente em atuação no exercício permanente do mandato parlamentar.

Cabe advertir, inicialmente, qUi, se se toma a condição de Deputado
(seja federal, seja estadual) ou a de Senador como pressuposto de forma­
ção do Colégio Eleitoral, desde o instante em que este é instaJado, seus
membros adquirem um status specialis, o de partes de um órgão colegiado
estrito, "membros do Colégio Eleitoral", de feição suprapartld'ria. O titu­
lar do órgão goza de legitimação, de competência e de inviolabilidade
jurídica específicas (cf. NAWIASKY, Hans. Teoria general dei derecho.
Madrid, Rialp, 1962. pp. 256 e segs., esp. 259, nl} 9).

Desde logo, o Colégio Eleitoral é um órgão constitucional, cuja nor­
ma, depois de fixar os pressupostos básicos de sua formação, comete a lei
de grau inferior a competência para regular-lhe a "composição e o fun·
cionamento". Esta competência é estrita, o mais está retido na Constituição,
sobretudo no que diz com a sua estrutura básica, a sua finalidade e a sua
natureza unitária e inconfundível, que o distingue de qualquer outro órgão
constitucional, como, v. gr., os Partidos PolítÍICos (Constituição federal,
art. 152). Embora discutível seja a sua natureza jurídica, regulam-se eles
pela lei (art. 152, caput), compõem manifestação de vontade política nacio­
nal, mas há retenções constitucionais quanto a eles, como se vê dos §§ 19,
I a RI, 2/?, I a V, 3/? e 59 e que são estritas.

Atente-se que a chamada "fidelidade partidária" incrusta-se e se exau­
re no Capítulo 1lI, Título U, da Constituição federal, que dispõe sobre a
organização e a ação partidária, ou seja, o exercicio da atividade partidária.
Dirige-se a essas e não se comunica a outro órgão político constitucional,
a começar pela exegese estrita dos dispositivos imperativos e sancionado­
res constitucionais (cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e aplicaçio
do direito. 9ª' ed., Rio de Janeiro, Forense, 1979, pp. 305, nQ8 360, 313,
n9s 375 e 377, em que, a par da exegese estrita, se sobressa,i o elemento
teleol6gico).

Ora, como incisivamente ressalta JELUNEK, em obra clássica, a orga­
nização estatal significa instrumento estatal, organizar significa distribuir
funções planificadamente (cf. JELLINEK, Georg. 5ystem der subjektiven
Offentlichen Recht. 2. Aut. Aalen, Scientia Verlag, 1964. S. 37), o que faz
supor caracteres próprios de cada órgão, como centro de imputação jurí·
dica e como instrumento de realização de fins específicos, o que joga, aliás,
com o princípio da interpretação teleológica sustentada por CARLOS MA·
XIMILIANO.

~ o que defiui da natureza juridica do Colégio Eleitoral, como órgão
constitucional, cuja heterogênea composição se transmuda em um centro
homogêneo de manüestação de vontade, dentro do qual perdem caracte­
rísticas anteriores seus membros componentes, atendidos os pressupostos
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nomeados para a sua formação (cf. PALLIERI, Giorgio Balladore. A dou·
trina do Estado. Coimbra, Coimbra Editora Ltda., 1969, v. 2~, pp. 189 e segs.)

órgão de atuação intermitente, à ocasião da eleição de Presidente e
Vice-Presidente da República, o Colégio Eleitoral situa-se no 'pice da orga·
nização estatal, como instrumento da mais alta signüicação politica, que
é escolha dos primeiros mandatários da Nação e como tal gozam seus mem·
bros componentes de posição juridico-pública inassimilável à dos membros
de outros órgãos estatais, mesmo os constitucionais, pois, como expende
ALEXANDRE GROPALI - e a lição persevera -

u. •. São caracteres fundamentais dos órgãos constitucionais o
pleno poder de exercer a soberania; absoluta independência fren·
te aos outros órgãos estatais e sua idoneidade para caracterizar a
forma de governo do Estado" (cf. Doutrina do Estado, p. 206).

Somente da realidade constitucional é que se pode descer à realidade
executadora das normas de hierarquia inferior (na estrutura escalonada e de
validade do ordenamento jurídico, iniciada com MERKEL e sistematizada
por KELSEN) e no que estancou a lei fundamental (em acepção de lei
constitucional) ou no que não limitou esta não o pode qualquer lei subor·
dinada, sob pena de limitação, encurtamento ou desvio das garantias
asseguradas no preceito básico. Anote-se o conciso, mas preciso tópico de
WALTHER BURKHARDT:

"Uma ordem jurídica é possível, porque sua constituição
esti estabelecida. O estabelecimento de uma organização estatal,
de acordo com o plano desta ou daquela Constituição, é o pres­
suposto lógico de todo o restante direito - 1st di. LOGISCHE
Voraussetzung alles übrigens Rechts (cf. Method. uncl System de.
Rechtl. Zurich, Polygraprischer Verlag A. G. 1971, S. 166).

Do que, até aqui, se expôs, é indispensável se façam as seguintes colo­
cações, a niveI de conclusões:

1~ - o Colégio Eleitoral, como órgão estatal constitucional, não se
confunde com o Partido polftico, pessoa jurídica de natureza controvertida
(entre o público e o privado);

2{l - embora as estrutura'5 básicas de ambos tenham evidentemente
suas raizes na Constituição, elas não se comunicam e informam institutos
jurídicos diversos;

3' - a regra sancionadora do § 59 do art. 152 da Constituição, que
prevê pena para senadores, Deputados federais, estaduais e Vereadores,
esti inserida no quadro da disciplina partidária e sua fonte constitucional
nesta se esgota, tomando-se o parlamentar ou edil em sua condição parti­
dária, como membro do Partido.
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Tal regra, de natureza penal, não comporta aplicação extensiva ou
analógica, ra2:âo pela qual seu campo de aplicação constitucional se exaure
no instituto da organização dos Partidos políticos e tem eficácia sanciona­
dora a membros do Partido no exercício de sua atividade estatal em que
se acha pressuposta a representação partidária ou por Partidos: Senado
Federal, Câmara dos Deputados, Assembléias Legislativas e Câmara de
Vereadores;

4~ - o Colégio Eleitoral é anódino, compõe-se não por Partidos, mas
de parlamentares e Delegados, como tais, sem consideração a cor política
ou partidãria.

Os arts. 74 e 75, da Constituição, que regulam basicamente o instituto
do Colégio Eleitoral, não prevêem qualquer sanção fundada em disciplina
partidária nem contêm regra captadora do disposto seja no art. 152, em
geral, seja em seu § 59

A condição para ser·se membro, ou para participar do Colégio Elei­
toral, é a de ser Senador, Deputado ou Delegado indicado por Assembléias
Legislativas (para ser-se órgão diretor de uma sociedade, v. gr., requer·se
a condição de sócio, mas a assembléia, como órgão, não se confunde com
a diretoria ou a gerência, com regras especificas de conduta e especificas
de sanções);

M - o que a Constituição comete a norma de grau inferior (lei com­
plementar) é a "composição e o funcionamento do Colégio Eleitoral". Se
não prevê pena de qualquer natureza, não será dado a norma inferior
criá-la, sob pena de limitar o exercício dos poderes constitucionais ali
conferidos aos seus membros.

A "infidelidade partidária" é instituto fundado na Constituição e seu
campo de compreensão comporta regulamentação e até casuísmos em norma
de natureza convencional, isto é, "'estabelecida pelos órgãos de direção par·
tidãria".

A Lei Orgânica dos Partidos Políticos (basicamente as Leis n9s 5.682,
de 20-7-1971, e 5.697, de 27·8-1971, com modificações ulteriores), quando
prevê e regula a "perda do mandato por infidelidade partidária", arts. 72
e segs., não encontra legitimidade constitucional - pois a lei não é norma
"estabelecida pelos órgãos de direção partidária" (que seriam os Estatutos).

Para a parte final do § 59 do art. 152 da Constituição - "ou deixar
o Partido sob cuja legenda foi eleito" - cabe advertir que se trata de
regra com tipicidade completa em seus pressupostos e em sua sanção, é
auto-aplicãvel, portanto, dispensando regulamentação por outra norma.

Todavia, ainda que assim não se entenda, cabe ressalvar que as nor­
mas inferiores, relativas à infidelidade partidária, seja a lei, sejam os
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Estatutos dos Partidos, guardam filiação direta, e, pois, legitimidade, no
estrito preceito constitucional do § 59 do art. 152 citado, em linha direta
de regulamentação da atividade partidária em si, o que afasta qualquer
espécie de legitimação ascendente no art. 75 da Constituição: vertical­
mente, este não prevê regulamentação; horizontalmente, não contém cap­
tação ao art. 152, § 59;

6\1 - legitimado pelo § 39 do art. 74 da Constituição, o parágrafo
único do art. 10 da Lei Complementarn9 15, de 13 de agosto de 1973 ­
que regula a composição e o funcionamento do Colégio Eleitoral -, não
identifica o Partido em que possa registrar-se o candidato, no Colégio
Eleitoral, e o seu art. 14, ao recorrer à "maioria absoluta dos membros
do Colégio Eleitoral" (verbis), enuncia regra computadora estranha a qua­
dro partidário, com referência direta e especifica a "membros do Colégio".

A anodinia é evidente;

7' - a Convenção partidária - Leis n'?s 5.682171 e 5.697, arts. 54
a 58 - é instituto que se contém no estrito campo da organização e da
atividade partidãriae não se confunde, por sua vez, com o Colégio Eleito­
ral, 6I"9io estatal, com função especifica e que, exercida a sua função, se
recolhe e/ou se dissolve, apenas periodicamente reunindo-se.

Doutro lado, o Colégio Eleitoral não é órgão homologador de delibe·
rações ou de escolhas da Convenção partidária. Seria, no caso, inútil e
ocioso, e os candidatos a Presidente e Vice-Presidente da República seriam
eleitos com a só escolha das Convenções partidárias;

8\1 -levando-se, mais, o argumento à sua ultima r8tlo, não se entende
que se possa aplicar regra de disciplina partidária a membro do Colégio
Eleitoral (originariamente de um partido), porque tenha votado em can­
didato que não coincida com o registro em seu Partido originário, pois
se estaria aplicando pena pela prática de um ato que alcança todos os
efeitos de legitimidade: a eleição. Se em sua substância e em sua finali­
dade o ato não se anula (o voto é apurado, contado e vãlido), não se entende
seja apenado o seu proferidor, por desvio formal. O absurdo juridico é pa­
tente;

9~ - ainda que se admitissem a transmigração de regras jurídicas e
a subversão do ordenamento jurídico - com extrapolação e irreverência,
no que toca ao art. 75 da Constituição -, o ato da eleição ou a prãtica
desse ato, em si, não está previsto no art. 92 da Lei Orgânica dos Partidos,
e a tipicidade de norma penal não permite que se qualifiquem como delito
político ato ou fato não expressa e nitidamente previstos na norma.

Entende-se que não hã, no direito público brasileiro, norma impondo,
no Colégio Eleitoral, a disciplína partidária nem a votação em candidato
diverso daquele do Partido originário do membro votante.
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o Ministério Público

na organização constitucional brasileira

INOCÊNCIO MÁRTIRES COELHO

Doutor em Direito. Professor Titular
da UnB. Procurador-Geral da.

Repl1bl1ca

"Não se pode dar aos guardiães da
liberdade num Estado direito mais útil
e necessário do que o de poder acusar,
perante o povo, ou diante de um magis­
trado ou tribunal, os cidadãos que te­
nham atentado contra esta liberdade; é
útil e necessário que as leis da república
concedam à massa um meio legítimo de
manifestar a cólera que lhe possa inspi­
rar um cidadão; quando este meio regu­
lar é inexistente, ela recorre a. meios
extraordinários: e não há dúvida. de que
estes últimos produzem males maiores
do que os que se poderia. imputar aos
primeiros. De fato, se um cldadão é pu­
nido por meios legais, ainda que injus­
tamente, isto pouca. ou nenhuma desor­
dem causa na república, por ter ocorrido
a punição sem recurso à força particular.
ou de estrangeIros, causas ordinárias da
ruína da liberdade. l!l uma punição ba­
seada apenas na força da lei e da. ordem
pública, cujos limites são conhecidos, e
cuja ação nunca é violenta o bastante
para subverter a república" (MAQUIA­
VEL. Comentários sobre a primeira Dé­
cada de Tito Lívio. Capitulo Sétimo).

I -:- A instituição do Ministério Público: origens e traços fundamentais

Em que pese à opinião de doutrinadores de grande nomeada, no
sentido de que as raízes do Ministério Público remontam à Antigüidade,

Conferência. proferida na Escola Superior de Guerra, em 22-10-84.
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nas figuras dos tesmoteti, da Grécia, ou do Praefectus urbi, de Roma,
parece ma1B seguro afirmar-se que a Instituição, em seus contomos mais
precisos, tem suas origens diretas na França dos fins do século xvm e
Inicio do XIX, nas pessoas dos comissários do ref, que são as primeiras
figuras do Ministério Público encontradas nos textos constituc1onaia
(OCTACfLIO PAULA SILVA. Ministério Público. São Paulo, Sugestões Lite­
rárias, 1981, pp. 5/6).

No mesmo sentido é a opinião do saudoso Ministro RODRIGUES DE
ALCKMIN~ do Supremo Tribunal Federal, para quem é de mais segura
crença para o Ministério Público admitir essa origem francesa e recente,
do que ufanar--se de possuir paternidade diversa, cuja investigação talvez
não identificuse sequer os traços fisionÔmicos do pretendido ascendente
(UA instituição do Ministério Público", Revista Justitia, v. SO, São Paulo,
1973).

Por isso, outro estudioso do tema, o ilustre PAULO SALVADOR FRONTINI,
afirma que é inútu repisar velhas considerações sobre as origens legi&­
latins da Instituição, porque o esforço dos pesquisadores, investigando
as conexões entre o Ministério Público e os procuradores do rei, embora
respeitável, não oferece contribuição satisfatória para as dúvidas do
momento, antes podendo contribuir para aumentá-Ias ao invés de dis­
sipá-las ("Ministério Público, Estado e Constituição". Revista Justiti4,
v. 90, São Paulo, 1975).

Em razão dessa premissa e da postura ideológica sob a qual entende
deva ser estudada a temática da Instituição, prefere o Dustre jurista
encarar o Ministério Público dentro de um contexto ma1B abrangente,
que apreenda e compreenda os dados sociais e polfticos que, mesmo
situados fora da Instituição, não podem deixar de influenctá-la.

Nessa perspectiva, entende que o Ministério Público é filho da de­
mocracia clúsica e do Estado de D1relto~ nascidos da Revoluçio fran~

cesa de 1789, que, abolindo o Estado autoritário do Ancien lUgime,
lnatltuiu uma nova ordem, baseada no respeito à lei, como expressão
da vontade geral.

Abstração feita da ênfase ideológica posta nessa abordagem sobre
as origens da Instituição, cremos não haver dúvida quanto à vinculação
essencial e indiBsociãvel entre o Ministério Público e o primado da lei,
dado que sua função precfpua, enquanto órgão da sociedade, é, precl8a­
mente, a de fiscal da lei e da sua execução.

Como essa fiscalização se exerce, inclUBive, no plano constitucional,
dado que compete ao Ministério Público velar pelo respeito à LeI Fun­
damental, reconhece a melhor doutrina ao :M1ni8tério Púb11co a con­
dição de órgão essencial do Estado, porque as tarefas a seu cargo são
daquelas essenciais à própria conceituação do Estado enquanto naçio
politicamente organizada.
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Em. nosso ordenamento jurídico, por exemplo, a titularidade da ação
direta de declaração de inconstitucionalidade, a cargo do Procurador­
Geral da República (Constituição - art. 119, l, l) e a da ação penal
pública (Constituição - art. 153, §§ 15 e 16; Código de Processo Penal ­
art. 24), põem em evidência a importância do Ministério Público como
órgão que encarna o Estado, e, assim, com ele se confunde, como obser­
va, ainda, o mesmo PAULO SALVADOR FRoNTINI (op. cit, p. 253).

Não é por outra razão que o consagrado SEABRA FAGUNDES ('40 :Mi­
nistério Público e a preservação da ordem jurídica no interesse coletivo".
Justitia, v. 35, São Paulo, 1961), ao analisar o MinistérIo Público sob
essa perspectiva, diz que ele surge, no conjunto dos órgãos estatais, como
o lnstrumento incumbido de defender e preservar a ordem jurídica, pela
postulação perante o Judiciário, munus que desempenha u ••• seja pelo
ajuizamento de ações destinadas a impor obediência ao direito escrito
(dentro de amplos limites no domínio penal - inIclativa da ação penaI
pública - e no cível, restritamente, num ou noutro caso, sendo exem­
plo frisante o do art. 208, parágrafo único, nQ lI, do Código Civil ­
ação para anular o "casamento contraído perante autoridade incompe­
tente"), seja oficiando no curso de determinadas ações ou processos
(envolvendo a validez do casamento, interesses de menores, interdlctos,
acidentados do trabalho etc., concernentes a falência etc.), ou reque­
rendo providências administrativas (em favor de incapazes ou pessoas
outras, naturais ou juridicas, sob a particular proteção ou vigilância
estatal, como ocorre com as fundações e as vítimas de acidentes do
trabalho) ".

Em razão da amplitude e da diversidade dessas atribuições, poucos
avaliam corretamente a importância da Instituição, chegando até mesmo
a confundi-la com os órgãos administrativos do Poder Executivo, ou a
reduzHa a simples dependência do Governo, já que as funções de seus
membros, na estrutura estatal, não se traduzem nem em atos de legislar
nem em atos de julgar contenciosamente (TIro PRATES DA FoNSECA. "li­
ções de Direito Administrativo", 1943, pp. 143 e 144, apud JOSÉ FREDERICO
1'dAB:QUB8. Elementos de Direito Processual Penal. Rio, Forense, 1965,
v. 2, p. 43).

Essa colocação, aparentemente correta, sobretudo se tomada ao pé
da letra a tripartição dasfunçôes estatais em torno da lei (produção;
aplicação contenciosa; execução), deixa de contemplar, precisamente,
um dos aspectos mais ricos e mais complexos do Ministério Público, o
qual, mesmo não sendo um Quarto Poder - como pretendem, roman­
ticamente, alguns -, não se submete a nenhum dos três outros, porque
suas atribuições derivam diretamente da Constituição, ainda que sem a
explicitação, que .se faria necessária para dissipar dúvidas e eliminar
controvérsias.

Por isso, no momento, talvez a maior aspiração do Ministério Pú­
blico brasileiro consista em obter uma precisa estruturação constitucio-
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nal e uma clara explicitação de suas atribuições, também a nível cons­
titucional, pondo fim ao tratamento superficial e implícito que nos têm
dispensado as sucessivas Cartas Políticas do Pais.

Apesar ou por causa desse inadequado tratamento constitucional, o
Ministério Público tem procurado afirmar-se cada vez mais no conjunto
dos órgãos estatais, pugnando por sua. crescente independência e aper­
feiçoamento, a ponto de alguns dos seus mais expressivos representantes
- como o tantas vezes citado PAULO SALVADOR FRONTINI -.chegarem a
afirmar que se vive o Ministério Público vibrando, sofrendo e sonhando
com suas grandezas, suas dores, suas vitórias e Buas aspirações (op. cit.,
p. 246).

11 - O Ministério Público nas Constituições do Brasil

Nossa Constituição de 1824 nada dispOs sobre o Ministério Público.
A primeira Carta republicana, de 1891, praticamente não se preocupou
com a Instituição, limitando-se a ligeira referência à figura do Procura­
dor-Geral da República, dispondo no § 2Q, do art. 58, que o Presidente
da República o designaria, dentre os membros do Supremo TrIbunal
Federal.

Comentando asse dispositivo, o clássico JoÃO BARBALHO louvou o cri_o
tério do primeiro constituinte republicano, considerando uma idéia
sensata escolher o Procurador·Geral da República entre os membros
do mesmo tribunal perante o qual lhe toca oficiar, porque, ainda que li­
mitado o círculo da escolha, ali se acham" ... as maiores competências,
afeitas ao conhecimento dos assuntos que aquele funcionário tem de
tratar e promover, e o fato de fazer ele parte da mesma corporação,
embora em caráter diverso, não deixa de ser vantajoso, dominando nela
o mesmo espírito e firmando-se entre todos boa inteligência e harmonia,
quanto aos fins que têm em vista como partes de uma mesma coletivi­
dade" (Comentários, p. 234).

Esse trecho é bem elucidativo para demonstrar que vem de longe
a compreensão distorcida quanto à natureza das funções do Ministério
Público e ao perfil institucional que deve ter o Procurador-Geral da
República.

Diferentemente da primeira Carta republicana, a Constituição de
1934 deu ao Ministério Público foros de Instituição, incluind~o entre os
órgãos de cooperação nas atividades governamentais, assegurando estabi­
lidade aos seus membros, impondo a exigência do concurso para ingresso
na carreira e conferindo ao Presidente da República não somente o poder
de livre escolha e demissão do Procurador-Geral da República, mediante
aprovação do Senado Federal, como também o de nomear livremente os
Chefes do Ministério Público no Distrito Federal e nos Territórios.

Com a Carta de 1937, o Ministério Público sofre novo revés, limi­
tando-se o seu texto a dispor sobre a escolha do Procurador-Geral da
República (art. 99 - Do Poder Judiciário), e a afirmar, no art. 105, que
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um quinto dos lugares nos tribunais superiores seria preenchido por
advogados ou membros do Ministério Público, em lista tríplice organi­
zada pelo Tribunal de Apelação.

Com a Constituição de 1946, que redemocratizou o País, o Ministério
Público conquistou sua independência como Instituição e assim foi
mantido na Constituição de 1967 e na Emenda nQ 1, de 1969.

Evidenciando uma indefinição perniciosa quanto ao enquadramen­
to jurfdico-constitucional da Instituição, observa ALCIDES DE MENDONÇA
LIMA não ter havido constância na colocação da matéria sobre o Minis­
tério Público em nossas várias Constituições, aparecendo ele ora como
"órgão de cooperação nas atividades governamentais" (1934); ora em
dispositivos esparsos (1937); ora com título autônomo (1946); ora no
capítulo do Poder Judiciário (1967); ora, finalmente, no capítulo do
Poder Executivo, em 1969 ("Atividade do Ministério Público no Processo
Civil". Revista de Informação Legislativa. Senado Federal, a. 14 n. 56 l

out./dez. 1977, pp. 71 e ss.

Muito embora a situação tópica, no particular, não favoreça nem
prejuàique a independência da Instituição, é de toda a conveniência que
se assegure título autônomo para o Ministério Público em nossa Cons­
tituição, para que ele não se confunda com nenhum dos Poderes da
República, dado que, conforme já acentuado, possui funções próprias e
inconfundíveis, não redutíveis às atividades de qualquer dos Poderes
da República.

III - Princípios institucionais

Em que pese a pequenas discrepâncias nas enunciações - ora mais
amplas, ora mais restritas -, existe generalizada concordância no que
tange à identificação dos principios fundamentais que regem o Minis­
tério Público, a saber:

1) legalidade: sem embargo da amplitude e variedade de suas
funções - tão extensas que muitos acham impossível especificá-las
exaustivamente -, os órgãos do Ministério Público só atuam quando
expressamente autorizados pela lei, afastados, portanto) critérios de
oportunidade e conveniência, sem prejuízo, entretanto, da liberdade de
apreciação quanto ao fundamento da ação;

2) unidade: todos os órgãos ou membros da Imtituição constituem
um s6 corpo, e possuem uma s6 vontade, sob uma só direção, de tal sorte
que toda e qualquer iniciativa ou manifestação de seus integrantes, em
diferentes momentos ou instâncias, será sempre iniciativa ou manifes­
tação de todo o organismo e como tal valerá;

3) indivisibilidade: o.s membros da lrultituição podem sub.stituir-se
reciprocamente, sem que as substituições ocorridas) eventual ou defini­
tivamente, prejudiquem ou alterem o exercício do ministério comum;
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4) indepentUncia: abstração feita do Poder do Estado a que se
ache vinculadot ou mesmo livre de qualquer vinculaçãot pela titulari­
dade de capitulo autônomo no corpo da Constituição, o órgão do Minis.
tério Públ1co é dotado de independência funcionalt sem dever obediência
ou subordinação intelectual a quem quer que sejat nem mesmo ao supe­
rior hierárquico (o Procurador-GeralL ou ao Chefe do Poder a que
esteja fonnalmente vinculado (o Presidente da República ou Governador
de Estado). Agindo em nome da Instituiçãot que personifica e encarnat
o órgão do Minlstério Público atua soberanamente, de acordo com a lei
e a sua consciência;

5) avocaç80: o Chefe da Instituiçãot em razão mesmo dos prin­
cípios da unidade e da indivi8ibilidade t pode avocar qualquer feito ou
processo, para nele se pronunciar pessoalmente ou por intermédio de
outro membro da corporaçãot sem que isso implique qualquer ofensa
ou demérito àquele que for substituído ou afastado do processo.

Além desses princípios, que a generalidade dos estudiosos indica
serem os fundamentais da Instituição, alguns autores apontam outros,
como o da tndisponibUidade dos direitos, que veda aos órgãos do Minls­
térlo Público fazerem acordos nos feitos em que atuem, mesmo quando
os litígios sejam disponíveis para as partes propriamente ditas (ALem.
DE MENDONÇA LIMA, op. cit., p. 66).

IV - Garantias do Ministério Público

Considerando-se como verdadeiros magistrados, ainda que não inte.­
grando a magistratura judicante, os membros do :Ministério Públ1cot em
sua grande maioria, sempre proclamaram a necessidade de lhes serem
asseguradas garantias in&tttucionais e funcionais semelhantes às da ma·
gistratura, compreendendo-se entre as garantias instituclonaJs o auto­
governo e a au1;cH)rganlzação, e entre as de caráter funcional a vitalicie­
dade, a inamovibilidade e a irredutlbU1àade de vencimentos (e.g. ABx
TOUlUNBO, "Garantias do Ministério Público Federal". Revista de In/or­
mação Legislativa, Subsecretaria de Edições Técnicas do senado Fe·
deral, a. 17. n. 68, out,fdez. 1980, pp. 157 e seg.)

Embora reconheçamos, em larga medidat a procedência dessa
reivindicação, sobretudo no que diz com as garantias de carãter funcio­
nal, até porque não se concebe possa o membro do MinIstério Público.
pelo relevo de suas atribuições, ficar sujeito a temores e perseguições
que lhe inibam o exercício funcional, temos sustentado, no que diz com
a forma de investidura do Procurador-Geral da Repúbl1cat que a sua
independência não decorrerá jamais, pelo menos com exclusividade ou
em maior grau, da garantia de permanência no cargo, mal, antes, e fun­
damentalmente, da respeitabilidade que ele possuir.

Os que sustentam a tese oposta, sem exceção de nosso conhecimen­
to, afirmam invariavelmente que a livre demissão do Procurador-Geral
da República, no âmbito federal, e dos ProcuradorespGerais de Justiça,
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na esfera dos Estados, não permite aos titulares eventuais desses cargos
oporem-se aos interesses do Governo que os nomeou, na hipótese de um
eventual conflito entre eles e os governantes que os nomearam.

Essa é a opinião, entre outros, de PONTES DE MIRANDA, que todos
invocam para reforço de argumentação.

A este propósito, dizia o saudoso jurista que "o Procurador-Geral
da República demissível é deturpação completa da sua figura. Toma-se
agente político do Governo. Como se há de esperar que denuncie altas
autoridades da administração financeira e da policia quem, com tal
atitude, se exporia à demissão? As leis dão garantias a Promotores e
Adjuntos; nega·as ao Chefe do Ministério Públieo federal a Constituição.
Onde não há garantias a quem denuncia não há. regime de responsabiU­
dade. Aqui fiea, de lege !erenda, o nosso voto contra o rebaixamento de
uma das mais delicadas missões da República. Precisa ser eleito, e não
nomeado e demissível" (Comentários à Constituição de 1946. Rio, Borsoi,
1960, Tomo III, p. 495).

A tese, aparentemente correta e sedutora, parte da prelllWa, que
nos parece falsa, de que no exercício de suas atribuições ou no cumpri­
mento de seus deveres, os administradores possam pretender exImir-se
do respeito à lei, embaraçando a atuação de todo o Ministério Público ­
que possui plena independência funcional -, pela via da intimidação
à pessoa daquele que, eventualmente, se encontre à frente da Ins­
tituição.

Sabendo-se, como se sabe, que no Estado de Direito os poderes e os
deveres, tanto dos órgãos e agentes da Administração; quanto dos re­
presentantes do Ministério Público, derivam da lei, a cuja obediência
uns e outros estão sujeitos, parece·nos distorcida e, por isso, rejeitável,
a tese de que somente a intocabilidade funcional da pessoa do Procura·
dor·Geral garantiria a independência do Ministério Público para o livre
e eorreto desempenho de suas atribuições.

Ao contrário, bem ao contrário disso, entendemos que a independên­
cia e a respeitabilidade das Instituições derivam da higidez moral e da
honorabilidade dos que as integram, pois não são raros, infelizmente, os
exemplos de servidores indignos, que abastardam o exercício de seus car­
gos exatamente porque insuscetíveis de serem deles afastados, em razão
de garantias ou prerrogativas que os colocam praticamente a salvo de
qualquer procedimento coercitivo.

Por isso, fazemos nossas - e freqüentemente as repetimos - as
palavras com que o eminente SEABRA FAGUNDES. então Ministro da Justi­
ça, saudou, em São Paulo, os participantes do 1Q Congresso Interame­
ricano do Ministério Público, em novembro de 1954:

"De certo a todos nos acode que nenhuma instituição é
grande, senão quando aqueles aos quais se cometeu realizá-la
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estão à altura da magnitude da sua tarefa. A grandeza do Mi·
nistério Público, como instituição relevante na vida organizada
dos povos, há de assentar nos contornos da sua configuração
legal, porém far-se-á, igualmente, pela seriedade que lhe comu­
niquem os seus servidores" (Anais 19 voI. p. 102).

De outra parte, a experiência brasileira, no particular, não fortale­
ce a tese dos que se insurgem contra a atual forma de investidura do
Chefe do Ministério Público, eis que, salvo engano, inexistem registros
sérios sobre a exoneração de Procuradores-Gerais em decorrência de
eventual conflito com o Governo a que serviram.

Agente politico da mais alta hierarquia dentro do Governo e ­
pelo respeito de que se faça merecedor -, também seu conselheiro segu­
ro e criterioso, o Procurador-Geral gozará da liberdade e da independên­
cia que a sua competência e probidade inspirarem, e não como decorrên­
cia de garantias puramente formais, que sobre não lhe fortalecerem o
caráter, acabam por debilitar a Instituição que tem o dever de supe­
riormente dirigir.

Por outro lado, sendo o Procurador-Geral da República, além de
Chefe do Ministério Público Federal, o 19 Advogado da União, é de toda
conveniência que a sua escolha seja livremente feita pelo Chefe do Poder
Executivo, que haverá de ter naquele alto posto pessoa de sua estreita
confiança e não alguém que, embora qualificado moral e tecnicamente
aos olhos da classe, deva sua investidura, fundamental e originariamen­
te, a órgão ou autoridade que não o Presidente da República.

Em conclusão, no particular, vale lembrar o juizo enérgico e In­
suspeito de OCTACÍLIO PAULA SILVA, ex-Promotor de Justiça e insigne
magistrado federal, a respeito da decantada independência que devem
possuir 08 membros do Ministério Público:

"Não se confunda falta de independência funcional com
fraqueza pessoal no exercicio do cargo. Esta pode ocorrer em
toda atividade, segundo maior ou menor organização, controle
e nivel ético da carreira. Uma coisa é assegurar-se a prerroga­
tiva. constitucional ou legalmente. Outra é desmerecê-Ia por co­
vardia, ou por escravizar-se a interesses menos nobres, fazendo
do cargo instrumento escuso de atendimento de interesses per­
sonalíssimos, quer por abuso de poder, quer por omissão cons­
ciente e não menos criminosa" (op. cit., p. 15).

v - A organização do Ministério Público, em nível constitucional e
legal, no âmbito da União, dos Estados, e do Distrito Federal e
Territórios

Em decorrência da nossa organização federativa, que assegura au­
tonomia política, administrativa e financeira aos Estados-Membros (CF
- arts. 19 e 13), possuímos dualidade de Justiça - a federal e a es-
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tadual- e, por via de conseqüência, dualidade do Ministério Público.
Assim. além do Ministério Público federal, temos o Ministério Público
estadual e. no mesmo plano deste, o Ministério Público do Distrito Fe­
deral e dos Territórios (CF - arts. 95 e 96).

1 - O Ministério Público estadual

Em que pese ao reconhecimento da autonomia estadual, no par­
ticular, a Constituição, desde logo, impôs às Unidades federadas a obser­
vância de uns tantos princípios básicos, a serem respeitados pela lei
local na organização do Ministério Público estadual. Além disso, dispôs,
também, que lei complementar federal, de iniciativa do Presidente da
República, estabelecerá normas gerais a serem adotadas na organização
do Ministério Público estadual, observados, também aqui, aqueles pre­
ceitos básicos que a Lei Maior, antecipadamente, traçou para todo o Mi­
nistério Público como Instituição nacional.

Tais preceitos básicos são os seguintes:

a) o ingresso dos membros do Ministério Público nos cargos iniciais
da carreira far-se-á, sempre, através de concurso público de provas
e titulas;

b) após dois anos de exercício, os membros do Ministério Público
não poderão ser demitidos senão por sentença judiciária ou em virtude
de processo administrativo em que se lhes faculte ampla defesa;

c) os membros do Ministério Público não poderão ser removidos a
não ser mediante representação do Procurador-Geral, com fundamento
em conveniência do serviço.

O Ministério Público do Distrito Federal e dos Territórios, também
estruturado em carreira e com a observAncia desses princípios, é orga­
n1zado por lei federal, porque é da competência da União legislar sobre
a organização administrativa e judiciária do Distrito Federal e dos
Territórios (CF - arts. 17 e 57, IV).

Em cumprimento à previsão contida no parágrafo único do art. 96
da Constituição federal, a União editou a Lei Complementar nQ 40,
de 14-12-81, que estabelece as nonnas gerais a serem adotadas na or­
ganização do Ministério Público estadual.

Dada a semelhança de organização entre os diversos Ministérios
Públicos, sobretudo no plano estadual, a aludida Lei Complementar
nQ 40/81 prevê, em seu art. 60. que as suas normas se aplicam, no
que couber, à· organização do Ministério Público do Distrito Federal e
dos Territórios.

Sobre a importância dessa lei complementar mais de uma vez já
nos pronunciamos, inclusive quando seu texto, ainda sob a forma de
projeto, estava em discussão no Congresso Nacional.
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Cabe salientar, no particular, que, ao elevar a nivel constitucional
federal o estabelecimento de normas gerais a serem observadas, obri­
gatoriamente, pelos Estados na organização do Ministério Público local,
o constituinte manifestou a preocupação de que o Ministério Público,
enquanto Instituição nacional, ostentasse uma certa uniformidade or­
ganizacional, tal a importância que ele possui no contexto da realização
da Justiça e da aplicação do direito federal nos Estados.

Aevidenciar essa importância a Lei Complementar n9 40/81 declara,
logo em seu art. 19, que o Ministério Público é instituição permanente
e essencial à função jurisdicional do Estado, como responsável, perante
o Judiciário, pela defesa da ordem Jurídica e dos interesses indisponivels
da sociedade, bem assim pela fiel execução da Constituição e das leis.

Emoora Be trate de lei de normas gerais, tal como previsto na Cons­
tituição da República, preferiu o legislador federal ir além da simples
enunciação de preceitos básicos, e, assim, dotar o Ministério Público,
desde logo, e a nivel nacional, daqueles preceitos que, por lhe serem
essenciais, não deveriam ficar à mercê da maior ou menor clarividência
do legislador estadual.

Agindo assim, o legislador federal, conquanto se possa dizer que,
praticamente, esgotou a matéria legislável, pouco deixando à regulação
da lei estadual, forçoso será reconhecer que, por essa forma, preservou
o Ministério Público contra contingenciamentos políticos de âmbito
local que, eventualmente, pudessem. amesquinhar a Instituição, dan­
do-lhe tratamento normativo incompatível com a sua relevante função
constitucional.

Tendo que optar entre a conveniência de conferir maior espaço
para a atuação do legislador local e a garantia de que o MiniBtérlo
Público ficasse, desde logo, institucionalizado, a nivel nacional, em
termos compatíveis com a grandeza da Instituição, preferiu o legislador
federal cercear a autonomia legislativa estadual, certo de que assim
agindo realizaria valores mais altos, que são, precisamente, aqueles
valores em razão dos quais vive a nossa corporação.

Nessa ordem de considerações, foram definidos, pela lei federal,
como principios institucionais do Ministérlo Público - válidos para
todos os Estados -, a unidade, a indivisibilidade e a autonomia fun­
cional, ao mesmo tempo em que se enunciaram, como suas funçóei
institucionais, velar pela observância da Constituição e das leis, e pro­
mover-lhes a execução; promover a ação penal pública e, nos termos
da lei, também a ação civil, da mesma natureza.

De igual forma, a lei federal1mpóe ao legislador estadual assegurar
autonomia administrativa e financeira ao Ministério Público, conferin­
do-lhe dotações orçamentárias próprias, para tornar efetiva e não apenas
retórica a sua independência, vez por outra ameaçada sempre que indis­
posições políticas, ou incompreensões de outra índole, confundem pes­
soas com instituições.
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Quanto à estrutura organizacional, dispôs essa lei que os órgãos
do Ministério Público estadual se compreendem em duas categorias ­
de administração superior e de execução -, assim enumerados:

I - órgãos de administração superior:

a) Procuradoria-Geral de Justiça;

b) Colégio de Procuradores;

c) Conselho Superior do Ministério Público;

d) Corregedoria-Geral do Ministério Público.

II - órgãos de execução:

a) no segundo grau de jurisdição: o Procurador-Geral de
Justiça e os Procuradores de Justiça;

b) no primeiro grau de jurisdição: os Promotores de Jus­
tiça.

Em seguida, a Lei Complementar nQ 40/81 define as atribuições
de todos esses órgãos; enuncia as garantias e as prerrogativas dos
membros do Ministério Público; institui o seu regime disciplinar; enume­
ra seus direitos e vantagens; regula o ingresso na carreira e, em dis­
posições finais e transitórias, resolve alguns problemas ligados à atuação
de seus membros perante a Justiça Federal e a Justiça Eleitoral de
1~ Instância.

2 - O Ministério Público da União

No âmbito da União, o Ministério Público atua junto aos Juízes e
Tribunais federais, em nítida correspondência com a atuação do Minis­
tério Público estadual perante Juízes e Tribunais da Justiça comum,
nos Estados, sem prejuizo de se reconhecer - com FREDERICO MARQUES ­
que as funções do Ministério Público federal têm peculiaridades de
conteúdo que o distinguem, nesse particular, do Ministério Público es­
tadual.

Vale transcrever, portanto, as lúcidas observações do festejado
jurista:

"se não bastasse o que já foi aduzido, a mostrar que o
Ministério Público federal pode ter atividade diversa daquela
do parquet de cada Estado-Membro, ainda devem ser trazidas
à colação as diferenças que exLstem, dentro das próprias atri­
buições do Ministério Público, entre um e outro.

As funções do Ministério Públ1co federal, ainda que for·
malmente idênticas àquelas do Ministério Público estadual,
têm peculiaridades de conteúdo, que justificam a regra contida
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no art. 95, caput, da Constituição da República, sobre a livre
escolha do Procurador-Geral da República.

Os bens jurídicos penalmente protegidos dos crimes que
são processados e julgados na área jurisdicional da União estão
intimamente ligados à própria vida política da Nação. Basta
que se leiam os itens e números do artigo 125 da Constituição,
para a comprovação do que foi afirmado. Além disso, o Pro­
curador-Geral da República ainda atua na esfera da Justiça
Eleitoral, que é eminentemente política e se destina a garantir
a representação popular, bem como o funcionamento dos parti:·
dos políticos, dentro da organização que lhes imprimem as leis
federais.

Já o Ministério Público estadual tutela principalmente, e
de modo quase exclusivo, os bens jurídicos penalmente garan­
tidos da pessoa humana, tais como a vida, a integridade psí­
quico-corporal, a honra, o patrimônio, a moral familiar e a
incolumidade pessoal, bens jurídicos esses que estão ligados a
direitos subjetivos que o Estado protege.

Por isso mesmo, a atuação do Ministério Público federal
está muito mais presa ao Poder Executivo, do que a do Minis­
tério Público estadual, onde, na realidade, quase nula é a co­
nexão dos interesses do poder político com a aplicação das
normas penais a cargo da Justiça comum.

Quando se trata de proteger a segurança nacional, a ver­
dade do voto, a organização dos Partidos, o patrimônio da
União, a soberania nacional, a organização do trabalho, com­
preende-se que a atuação do Ministério Público tenha profun­
dos liames com a política do Governo federal. Mas, em se
tratando da proteção penal dos direitos da pessoa humana, o
interesse público está apenas na aplicação da lei que tutela
esses bens, sem qualquer relação com a politica dos Governos
estaduais. Daí a necessidade de se encarar de modo diverso a
organização do Ministério Público estadual e aquela do Minis­
tério Público federal" ("A Chefia do Ministério Público e a
Constituição Federal". Justitia. São Paulo, 1972, v. 76, p. 13).

Em correspondência com os Juizes e Tribunais federais perante os
quais atua, o Ministério Público está dividido nos seguintes ramos:

A) Ministério Público Federal: com atuação perante o Supremo
Tribunal Federal, o Tribunal Federal de Recursos e os Juízes Federais
(11). instância), bem assim - porque o Ministério Público eleitoral não
possui quadro próprio -, perante os órgãos da Justiça Eleitoral (Tri­
bunal Superior Eleitoral; Tribunais Regionais Eleitorais; Juizes Eleito­
rais e Juntas Eleitorais - art. 130, da Constituição federal). No tocante
às atividades perante os órgãos da Justiça Eleitoral de 11). instância
(Juizes e Juntas Eleitorais), as funções do Ministério Público são desem-
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penhadas pelos Promotores de Justiça das respectivas Comarcas, de­
signados pelo Procurador-Geral de Justiça, por solicitação do Procura­
dor-Geral da República (Lei nQ 1.341/51 - art. 79; Lei Complementar
nQ 40/81 - art. 52). Perante o Tribunal Superior Eleitoral funciona
o Procurador-Geral da República, na condição de Procurador-Geral
Eleitoral; nos Tribunais Regionais Eleitorais, em cada Estado e no Dis­
trito Federal, a representação do Ministério Público está a cargo de um
Procurador da República especialmente designado pelo Procurador­
Geral.

Inspirado na Lei Complementar nQ 40/81, que propôs ao Congresso
Nacional de conformidade com a previsão contida no parágrafo único
do art. 96 da Constituição, e usando das atribuições que lhe são confe·
ridas pelo art. 81, incisos III e V, da mesma Constituição, o Presidente
da República criou, no âmbito dos três ramos do Ministério Público
da União, o Conselho Superior, a Corregedoria-Geral e o Colégio de
Procuradores, para o desempenho das atribuições que lhes forem legal­
mente conferidas ou delegadas pelos respectivos Procuradores-Gerais.
Criou, também, o Chefe do Poder Executivo, no âmbito do Ministério
Público do Distrito Federal, o Conselho Superior e a Corregedoria-Geral.

Toda essa reorganização, como acentuamos quando do envio do
primeiro projeto de decreto ao Ministro da Justiça (Decreto nQ 87.546,
de 1982), inspirou-se no propósito de abertura e democratização do
Ministério Público, excessivamente controlado pelo Procurador-Geral da
República, por força da atual Lei Orgânica, que é de 1951, época em
que a Instituição dava os primeiros passos em direção ao que é hoje,
extremamente complexa e heterogênea, tantos os poderes e as atribui­
ções a seu cargo.

Consciente que urgia desconcentrar os poderes do Procurador-Geral
da República, em benefício da melhor gestão do Ministério Público
'Federal, tomamos essa iniciativa, que se mostrou acertada, e, por isso,
foi seguida pelos Procuradores-Gerais Militar e do Trabalho, bem como
pelo Chefe do Ministério Público do Distrito Federal.

B) Ministério Público Militar: com atuação perante o Superior
Tribunal Militar e as Auditorias Militares.

C) Ministério Público do Trabalho: com atuação perante o Tribunal
Superior do Trabalho e os Tribunais Regionais do Trabalho. Na pri­
meira instância essa atuação é praticamente inexistente, sendo rarís­
simo encontrar-se representante do Ministério Público do Trabalho fun­
cionando perante as Juntas de Conciliação e Julgamento (OCTACÍLIO
PAULA SILVA, op. cit., p. 356).

VI - O Ministério Público junto aos Tribunais de Contas

Embora o Ministério Público atue, em regra, perante OS órgãos
jurisdicionais, desempenha ele, também, em caráter excepcional, algu­
mas funções extrajudiciais, como a fiscalização de Fundações, Presídios
e até Manicômios Judiciários.
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Assim, parece justificá.vel atue ele, igualmente, perante os TrlbunaLc;
de Contas, que são órgãos administrativos, auxiliares do Poder Legisla­
tivo no exercicio da fiscalização financeira e orçamentária da União e
dos Estadoo.

No plano federal, essa atuação, definida em lei, está a cargo do
Ministério Público junto ao Tribunal de Contas da União, chefiado
pelo Procurador-Geral; nos Estados e no Distrito Federal, existem igual­
mente órgãos do Ministério Público junto aos respectivos Tribunais de
Contas, que seguem, no particular, as diretrizes básicas da Corte de
Contas da União (CF - art. 72).

Em conclusão, como observa ELVIA LoRDELLO CASTELLO BRANCO, o
ofício do Ministério Público junto às Cortes de Contas no Brasil tem
grande amplitude, sendo obrigatório o seu parecer conclusivo nos pro­
cessos de tomada de contas, aposentadorias, reformas e pensões, poden­
do, ainda, manifestar-se, a seu requerimento, em qualquer processo, e,
como fiscal da lei, sem subordinação a nenhuma autoridade, defender
sempre os interesses da Administração, nunca os atos do Administrador
("Aspectos do Ministério Público de Portugal e do Brasil". Revista de
Informação Legislativa. Brasfila, Senado Federal, n. 39, jul./set. 1973,
pp. 51<-112).

VII - As carreiras no Ministério Público da União

Atualmente, as carreiras, nos três ramos do Ministério Público da
União, estão assim organizadas:

A) Ministério Público Federal

a) Subprocuradores-Gerais da República;
b) Procuradores da República de 1~ Categoria;
c) Procuradores da República de 2l!o Categoria.

B) Ministério Público da Justiça Militar

a) Subprocuradores~Geraisda Justiça Militar;
b) Procuradores Militares de 1~ Categoria;
c) Procuradores Militares de 2l!o Categoria.

C) Ministério Público do Trabalho

a) Subprocuradores-Gerais do Trabalho;
b) Procuradores do Trabalho de 1110 Categoria;
c) Procuradores do Trabalho de 2~ Categoria.

O ingresso nos cargos iniciais das respectivas carreiras far-se-á me­
diante concurso público de provas e titulos, e as promoções à 1~ cate­
goria far-se-ão. alternadamente, por antigüidade e por merecimento.
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Para o cargo final, de Subprocurador-Geral, as promoções se dão exclu­
sivamente por merecimento, apurado dentre os membros da categoria
anterior, em listas tríplices organizadas pelos respectivos Conselhos Su­
periores, conforme o disposto no recente Decreto-Lei nQ 2.159/84.

VIII - O Ministério Público no Processo Penal

Consoante a justa observação de OCTACÍLIO PAULA SILVA, é no­
tória a preeminência do órgão do Ministério Público no ramo do direito
criminal, neste compreendidos tanto o processo quanto o direito penal
propriamente dito (op. cit., p. 87).

Em razão disso, não obstante o relevo e a importância que a Insti·
tuição possui noutros quadrantes do direito positivo, é no âmbito da
aplicação do direito de punir, é como órgão estatal da pretensão puni·
tiva, que mais se destaca - até mesmo perante a opinião pública - a
atuação dos representantes do Ministério Público.

Discorrendo sobre essa vertente da atuação do Ministério Público,
assim se expressa o douto FREDEmco MARQUES, trazendo à colação os en­
sinamentos da melhor doutrina:

"O Ministério Público é o órgão estatal da pretensão puni­
tiva. Como a aplicação do direito de punir depende de jul­
gamento prévio, existe esse órgão para deduzir a pretensão pu­
nitiva em Juízo, através da acusação, e também para orientar
e ter proeminência em toda a persecução penal

A instituição do Ministério Público é uma exigência do
processo acusatório. O direito de punir é uma resultante da
tutela de interesses que afetam muito de perto as condições de
vida da sociedade. Por esse motivo, o seu exercício não pode,
normalmente, ficar à mercê da vontade do sujeito passivo do
crime. Cumpre ao Estado procurar tornar efetivo o jus puniendi
de que é titular, para que a tutela penal não seja frustrada.

Entregar aos órgãos judiciários, que devem decidir sobre
a pretensão punitiva, a função de acusar, como ao tempo do
procedimento inquisitivo, seria, por outro lado, pôr em sério
risco o direito de liberdade do acusado. Se a atividade punitiva
necessita de prévio controle jurisdicional em razão das ga­
rantias de que o Estado cerca o acusado, como erigir o Juiz,
que deve colocar-se super partes, em órgão da acusação
pública?

Precípuo e fundamental, no Ministério Público, é, por isso
mesmo, como salienta SIRACUBA, "n carattere di organo statale
permanente per tar valere la pretesa penale nascente daI rea~
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to''t o que torna sua história e sua própria exiBtêncla uintima­
mente legata all'azione penale".

Em tomo dessa função nuclear e fundamental, outras lhe
foram sendo dadas. De órgão, assim, permanente, da Justiça
Penal, passou também o Ministério Público a figurar nos Juizos
e Tribunais civis, como órgão de outros interesses estatais que
se agitam nos processos e causas, notadamente de tutela dos
interesses privados indisponíveis. E na Justiça PenaI, além de
órgão da ação penal, ainda lhe é dada a função de custos legts,
nos procedimentos onde o direito de acusar foi transferido, pelo
Estado, à vítima do delito" (Elementos, cito pp. 35-36).

Assim, no processo penal, o Ministério Público exerce, precipuamen­
te, a função de deduzir em Juízo a pretensão punitiva, como se depreen­
de do art. 24 do Código de Processo Penal, verbis:

"Nos crimes de ação pública, esta será promovida por de­
núncia do Ministério Público, mas dependerá, quando a lei
o exigir, de requisição do Ministro da Justiça ou de represen­
tação do ofendido, ou de quem tiver qualidades para repre­
sentá-lo. "

A) Ação penal pública

sendo a ação penal, em regra, de caráter público - "a ação penal
é públIca, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofen­
dido", diz o art. 102 do Código Penal -, bem se compreende por que,
no direito criminal, avulta, como já dissemos, a importância das funções
do Ministério PúblIco.

Titular do direito de ação na generalidade dos processos, incumbe
ao Ministério Público provocar a atividade jurisdicional, a fim de que
a pretensão punitiva do Estado, devidamente deduzida na acusação
objeto da denúncia, seja apreciada e decidida pelos órgãos da jurisdição.

Neste passo, cabe registrar controvérsia que se instaurou, entre 08
doutrfnadores pátrios, acerca da possibilidade de Juízes e Autoridades
policiais ainda poderem instaurar procedimento de ofício, apóa o
advento da Lei Complementar n~ 40/81, cujos arts. 3~, 11, e 55, combina­
dos, ensejariam o entendimento de que, a partir de sua entrada em
vigor, somente aos órgãos do Ministério Público é permitido promover
a ação penal pública, porque essa é, precisamente, uma das suas fun­
ções institucionais (art. 3Q, 11), e aquele diploma, no art. 55, vedou.
terminantemente, o exercício das funções do Ministério Público a
pessoas alheias à Instituição.

Argumentos de monta têm sido desenvolvidos num e noutro sentido,
valendo registrar, no tocante à jurisprudência, que o Supremo Tribunal
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Federal já se manifestou no sentido de que esse procedimento não foi
suprimido pela Lei Complementar nQ 40/81, que é norma de organiza­
ção do Ministério Público estadual e não lei de processo (RREE ­
101.482; 101.515; 101.615; 101.641; 101.994 e 101.997, entre outros).

Para provocar a jurisdição, o Ministério Público, de posse das peças
informativas de uma infração penal, requer o acionamento do mecanis­
mo processual, de acordo com o seu livre convencimento. se ao con­
trário, entender não configurada a ocorrência de ilícito penal, pedirá,
fundamentadamente, o arquivamento do inquérito ou de outros elemen­
tos relacionados com os fatos tidos como delituosos. se o Juiz não con­
cordar com o pedido, deverá remeter os autos ao Procurador-Geral, para
que este, como dirigente máximo do Ministério Público, dê a última
palavra, oferecendo ele mesmo a denúncia, designando outro represen­
tante do órgão para fazê-lo, ou reiterando o pedido de arquivamento,
ao qual o Juiz estará obrigado a atender.

1: o que estabelece o art. 28 do Código de Processo Penal, a eviden­
ciar que o Ministério Público, nos crimes de ação pública, tem plena
autonomia para iniciar ou não o processo-crime, como autêntico dono
da ação penal.

B) Ação penal pública condicionada

Ao lado dessa ação pública dita incondicionada, porque para
promovê-Ia o Ministério Público precisa, apenas, da informatio deUcti,
existe a ação pública condicionada, assim denominada porque a atuação
do Ministério Público em determinados delitos fica a depender de certa
condição, somente podendo oferecer a acusação ou denúncia mediante
requisição do Ministro da Justiça, ou representação do ofendido ou de
quem tenha qualidade para representá-lo.

Em lição admirável pela clareza e precisão dos conceitos, o insigne
FREDERICO MARQUES assim explicou esse tipo de ação penal condicionada,
dando-nos os seus fundamentos:

"2. A ação penal pública condicionada pode depender de re­
presentação do ofendido, nos casos taxativamente previstos em
lei. Embora o crime atinja a um bem jurídico, cuja tutela
penal interesse precipuamente ao Estado, figuras delituosas
existem em que a pretensão punitiva somente surge quando
o sujeito privado, que desse bem jurídico é titular, também
tenha interesse na punição do autor da infração penal, e isso
por motivos vários, que vinculam a própria tutela penal ao
poder dispositivo do sujeito pa&ivo do crime. Quando mais
acentuada essa subordinação, o Estado transfere ao titular do
bem jurídico, atingido ou ameaçado, o direito de ação e o direito
de acusar: são os casos de ação penal privada. Hipóteses exi'l­
tem, no entanto, em que o interesse público na punição do
crime fica menos subordinado à vontade do ofendido, e, por
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isso, lhe não transfere o Estado o direito de acusar, mas tão-só
condiciona à sua provocação o inicio da persecutio criminis;
são as hipóteses de ação penal pública dependente de repre­
sentação.

A representação é uma delatio criminis postulatória: quem
a formula, não só dá noticia de um crime, como pede também
que se instaure a persecução penal.

A representação não é condição de punibilidade. O direito
de punir do Estado existe independentemente dessa condição,
tanto que a punibilidade se extingue, se ocorrer a decadência
do direito de representação (Código Penal, art. 108, nQ IV,
combinado com o art. 105). Ora o direito de punir não pode
extinguir-se, sem antes ter existido.

A representação condiciona tão-só o direito do Estado­
Administração de deduzir em juizo a pretensão punitiva. O
Ministério Público não pode acusar, propondo, assim, a ação
penal pública, sem que o ofendido formule a representação.

A representação pode ser dirigida ao Juiz, à autoridade
policial, ou ao Ministério Público (art. 39 do Código de Pro­
cesso Penal). Antes de ser ela apresentada, não pode ser aberto
inquérito policial e, muito menos, instaurado o processo penal.

Muito limitado é o poder dispositivo do ofendido, nos cri·
mes de ação penal pública que dependam de representação. A
manifestação de vontade torna-se irretratável, depoIs que o
Ministério Público propõe a ação penal (Código Penal, art. 104),
o que significa que, nos crimes que dependem de represen­
tação, não há o perdão do ofendido, mas tão-só a renúncIa do
ofendido à persecução do autor do crime, e, assim mesmo, sem
a forma e amplitude da renúncia ao direito de queixa.

Por outro lado, a representação restringe bastante a ati­
vidade persecutória do Estado, uma vez que se extingue a puni·
bilidade, por ocorrer a decadência, se o ofendido, ou seu repre­
sentante legal, não a apresentar dentro em seis meses, contados
do dia em que teve conhecimento do crime (art. 105 do Código
Penal).

A persecução penal pode dar causa, quando formulada a
representação, a uma acusação que se cinja ao fato delituoso
que é a sua causa patendi. O Ministério Público não pode alte­
rar a configuração do fato mediante o acréscimo de circuns~

tãncias não contidas na delação, para acusar o ofendido por
outro crime também dependente de representação. Isso lhe não
impede, porém, de qualificar os fatos relatados, segundo lhe
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pareça mais acertado. Quando a representação é exigida, den­
tro de uma espécie determinada de crimes, para um deles
apenas, difícil será ocorrer a hipótese de uma qualificação dos
fatos que já se não contenha na representação. O mesmo não
ocorre, porém, em crimes em que a representação é prevista
como condição geral de perseqüibilidade para toda uma série
de infrações, como ocorre, verbi gratia, nos crimes contra os
costumes (Código Penal, art. 225, § 29), contra o patrimônio
(art. 182) e contra a honra (art. 146, parágrafo único).

Apesar de fonnulada a representação, o Ministério Público
pode requerer o arquivamento do inquérito policial ou das pe­
ças de informação.

3. A propositura da ação penal pode depender, em alguns
casos, de requisição do Ministro da Justiça.

No Código Penal, essa requisição é exigida apenas nos cri­
mes contra a honra, quando cometidos contra o Presidente
da República, ou contra chefe de governo estrangeiro (Código
Penal, art. 145, parágrafo único), e em casos de persecução a
crimes praticados no estrangeiro contra brasileiro (Código Pe­
nal, art. 5Q, § 3Q, b). Para a ação penal constitutiva de homo­
logação de sentença estrangeira, é também exigida a requisição
(art. 7Q, parágrafo único, b).

A requisição aludida é também uma condição de procedi­
bilidade e tem o caráter de notitia criminis postulatória, a qual
é sempre endereçada ao Ministério Público.

Da mesma forma que a representação do ofendido - a
requisição do Ministro da Justiça não vincula o Ministério
Público, o qual pode requerer o arquivamento da requisição.
desde que se convença que não há motivo para a acusação.

A requisição é um ato administrativo discricionário e irre­
vogável, com que o Ministro da Justiça torna possível a pro­
moção da ação penal. Ele se funda em motivos de ordem polí­
tica, ligados à persecução penal. Trata-se de condição excepcio­
nal da persecutio criminis, motivada pelas razões de ordem
politica que o legislador acolheu para, em certos casos, a ela
subordinar a atividade acusatória do Ministério Público"
(PIMENTA BUENO. Apontamentos sobre o Processo Criminal Bra­
sileiro. São Paulo, Revista dos Tribunais, 1959, pp. 294/297).

C) Ação penal subsidiária

Nos crimes de ação pública, se esta não for intentada no prazo
legal, será admitida ação privada, por substituição processual. Admite-se
este tipo de procedimento quando há inércia do Ministério Público,
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não oferecendo denúncia, nem pedindo o arquivamento do Inquérito,
no prazo da lei.

Em que pese às opiniões em contrário de uns poucos, no .sentido de
que caberia a ação privada subsidiária no caso de pedido de arquiva­
mento formulado pelo Ministério Público (e.g. HÉLIO TORNAGHI.
Instituições de Processo Penal. São Paulo, Saraiva, 1978, v. lI,
pp. 372-374), o Supremo Tribunal Federal já firmou o entendimento
de que não cabe esse procedimento subsidiário se o órgão do Ministério
Público pronunciou-se no prazo da lei, seja oferecendo a denúncia, seja
pedindo o arquivamento do inquérito (REcr nQ 94.135, RTJ 99/452;
HC 59.996, DJ 26-4-82, p. 12.121).

D) Ação penal privada

Assim denominada porque o seu titular é um particular, em con­
traposição à ação penal pública, em que o titular do direito de agir é
o Estado, através do Ministério Público, a ação penal privada é aquela
em que o direito de acusar pertence, exclusiva ou subaidiariamente,
ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representá-lo (FREDERICO
MARQUES, op. cit., p. 305).

Nesse tipo de ação - diferentemente do que ocorre nos crimes de
ação pública, em que domina o principio da legalidade -, sobrepõe-se
o principio da oportunidade, dando-se ao ofendido a faculdade não s6
de propor ou deixar de propor a acusação, como também o direito de
desistir do prosseguimento da instância ou de perdoar o autor do delito
(FREDERICO MARQUES, op. cit., p. 314).

Explicando as razões da transferência do jus accusationis ao ofen·
dido - tanto nos crimes de ação penal exclusivamente privada, quanto
nos crimes de ação pública, em que o órgão do Ministério Público
não apresenta denúncia ou não pede o arquivamento no prazo legal-,
ensina NELSON HUNGRIA que, na primeira hipótese, o bem jurídico pe.
nalmente tutelado tem caráter mais privado do que público, ou o stre­
pitus judicii pode ser mais prejudicial ao interesse do ofendido do que
a impunidade do ofensor, e, assim, é razoável que.se entregue ao ofendido
a iniciativa de promover a ação penal; na segunda hipótese, é porque,
seja qual for o crime, cumpre não fique sem eficiente corretivo a desídia
ou relapsia do Ministério Público, e a solução lógica, num regime
democrático, é permitir que o ofendido, participando da atividade judi.
ciário-pena1, supra a omissão do 6rgão oficial (Novas Questões Jurfdico­
Penais, 1945, p. 275).

Nos crimes de ação privada, portanto, a participação do Ministério
Público é de simples fiscal da lei, condição em que pode produzir provas,
trabalhar pela regularidade processual e opinar quanto ao mérito da
causa, pois, em qualquer caso, deve lutar por uma sentença justa
(OTACÍLIO PAULA SILVA, op. cit., p. 135).
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IX - O Ministério Público no Processo Civil

Disciplinando as funções do Ministério Público como órgão agente
(titular de ação civil pública) e como órgão interveniente (fiscal da lei),
o atual Código de Processo Civil assim dispõe, respectivamente, nos
arts. 81 e 82, verbis:

"Art. 81 - O Ministério Público exercerá o direito de ação
nos casos previstos em lei, cabendo-Ihe, no processo, os mesmos
poderes e ônus que às partes.

Art. 82 - Compete ao Ministério Público intervir:

l-nas causas em que há interesses de incapazes;

11 - nas causas concernentes ao estado da pessoa, pátrio
poder, tutela, curatela, interdição, casamento, declaração de
ausência e disposições de última vontade;

III - em todas as demais causas em que há interesse
público, evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da
parte."

Assim agindo, o legislador de 1973, sensível às dificuldades surgidas
sob o Código anterior - que era omisso e impreciso quanto à atuação
do Ministério Público na jurisdição civil -, além de sistematizar essa
atuação, conferiu-lhe maior importância e dignidade, ao invé.'l do quase
menospre'Zo' que lhe devotara o legislador de 1939.

Em razão desse novo tratamento legislativo, puderam os estudiosos,
afínal, sistematizar a atuação do Ministério Público no processo civil,
atuação que é tão importante quanto a que desenvolve no processo
criminal, inobstante tenha sido através desta, ao longo do tempo, que
a Instituição alcançou a sua maior projeção.

Entre tais estudiosos, merece destaque o já citado OCTACÍLIO PAULA
SILVA, que assim enumerou as principais inovações do Código de Pro­
cesso Civil, a respeito da atuação do Ministério Público na jurisdição
civil:

"a) explicitação do direito de ação nos casos previstos em
lei; b) mesmos poderes que as partes como órgão agente;
c) extensão dos casos de intervenção como fiscal da lei, com
menção expressa deles; d) intervenção em todas as causas em
que há interesse público; e) regulamentação da maneira de
atuação no processo: vista após as partes, intimação de todos
os atos do processo; f) direito de produzir prova, juntar do­
cumentos e requerer diligências; g) intimação em todos os fei­
tos em que seja obrigatória a sua intervenção (do MP); h) di~

reito de recorrer em todos os feitos em que atue; i) prazo em
dobro para recorrer e em quádruplo para contestar; j) direito
de promover execução forçada nos casos indicados em lei;
l) direito de representar contra Juiz que exceder os prazos
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previstos em lei; m) dever de discutir a causa com elevação e
urbanidade; n) de restituir os autos no prazo" (op. cit., p. 34).

Outra não é a opinião do ilustre jurista e membro do Ministério
Público de São Paulo, o Professor JosÉ FERNANDO SILVA LoPES, para quem
o Ministério Público, ~·acostumado e adestrado para deduzir em Juízo
a pretensão punitiva estatal, como natural titular da ação penal pública,
até hoje não teve abertas as linhas mestras que explicassem, justificas­
sem e conduzissem sua variada e complexa atuação perante a jurisdição
civil", tarefa essa à qual o ilustre jurista vem se dedicando com esmero
e competência, atestados pelo seu laureado estudo O Ministério Público
e o Processo Civil, onde analisa as posições fundamentais do Ministério
Público em o novo processo civil brasileiro.

Nesse trabalho, que teve grande aceitação entre os juristas pátrios,
seu autor aponta e sistematiza as três posições fundamentais que o
Ministério Público ocupa no processo civil e no âmbito da jurisdição
contenciosa, a saber:

a) a titularidade da ação civil pública (CPC - art. 81);

b) a substituição processual em dadas situações (CPC - art. 99); e

c) a intervenção, como fiscal da lei (CPC - art. 82).

Apontando, como deslize do legislador do novo Código, não ter in­
cluído, no Titulo IH, do Livro I, a lmportanttssima função atípica do
Ministério Público como substituto processual (letra b, supra), esse juri.s­
ta observa que aquela tríplice postura implica, sempre, uma fundamenta­
ção diversa, uma vez que o interesse que informa o agir do Ministério
Público enquanto titular da ação civil pública não é da mesma natureza
daquele que o impulsiona à substituição processual de detenn1nadOB li­
tigantes, e, ainda, de um e outro àifere o interesse que informa a atuação
do órgão como interveniente em determinados processos (O Ministério
Público e o Processo Civil. São Paulo, Saraiva, 1976, p. 3).

Feitas estas observações, de caráter genérico, pode-se afirmar, em
resumo, que, na qualidade de órgão agente (art. 81 do CPC), o Minis­
tério Público exercerá o direito de ação, como parte, e, assim, terá os
mesmos poderes e ônus que têm as pessoas quando assumem aquela
condição no processo.

Sendo, como é, excepcional o exercício da ação civil pelo Ministério
Público - autêntica intervenção do Estado na ordem jurídico-privada
-, somente se permitirá essa atuação quando expressamente prevista
em lei. Disso decorre serem pouco numerosas essas hipóteses (CELso
AGRÍCOLA BARBI. Comentários ao Código de Processo Civil. Rio, Foren5€,
1975, v. I, p. 376), tais como a ação de nulidade de casamento (Código
Civil- art. 208, parágrafo único), a de extinção de fundações (Código
de Processo Civil - art. 1.204) e a ação rescisória (Código de Processo
Civil - art. 487, IH, a e b).
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Como substituto processual, o órgão do Ministério Público. em nome
próprio. atua na defesa de interesses ou direitos essencialmente pri­
vados porque os seus titulares, no dizer de GUILHERME EsTELITA, acham­
se em condições excepcionalmente desfavoráveis a promoverem a defesa
judicial de seus direitos (O Ministério Público e o Processo Civil. Rio.
Freitas Bastos, 1956).

Finalmente, como órgão interveniente ou fiscal de lei, é que o Mi­
nistério Público tem a sua atuação mais constante, mais variada e com­
plexa, zelando pela aplicação da lei e pela integridade dos princípios de
ordem pública (CLÓVIS PAULO DA ROCH'\.. "O Ministério Público como ór­
gão agente e como órgão interveniente no processo civil". Revista de
Direito do Ministério Público do Estado da Guanabara, Rio, nQ 17, jan./
abro 1973, p. 12).

Analisando-se a extensão e o alcance do art. 82 do Código de Pro­
cesso Civil - notadamente seu inciso lII, que determina a intervenção
do Ministério Público "em todas as causas em que há interesse público,
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte -, bem se vê
que é na condição de órgão interveniente ou de fiscal da lei que se torna
mais ampla e complexa a sua atuação, praticamente sem contornos defi­
nidos, no particular, de tal sorte que autores da nomeada de um CELSO
AGRÍCOLA BARBI, por considerarem extremamente vaga essa norma e
impreciso o conceito de interesse público, chegam a afirmar que esse dis·
positivo, para se tornar aplicável, deve interpretar-se como norma ape­
nas permissiva da intervenção do Ministério Público, sob pena de a
sanção de nulidade, do art. 84, praticamente não encontrar limites de
atuação (Comentários ao Código de Processo Civil. Rio, Forense, 1975,
v. I, tomo lI, p. 380).

Em posição contrária, sustenta JosÉ FERNANDO DA SILVA LoPES que
essa intervenção é sempre obrigatória, embora sujeita à discricionarie­
dade de avaliação do interesse público, o que é diverso da discriciona­
riedade de intervir (Op. cit., p. 67).

x - O Ministério Público na ação popular

Posição singular ocupa o órgão do Ministério Público na chamada
ação popular, em razão do que dispõe o § 4Ç1 do art. 6Ç1 da Lei nQ 4.717,
de 29-6-65, reguladora desse excepcional instrumento coru;titucional posto
à disposição de qualquer cidadão para anular atos lesivos ao patrimônio
de entidades públicas (Constituição federal - art. 153, § 31).

Com efeito, assim estatui esse dispositivo, verbis :

"Art. 69 - omissis

§ 49 - O Ministério Público acompanhará a ação, caben­
do-lhe apressar a produção da prova e promover a responsabili­
dade, civil ou criminal, dos que nela incidirem, sendo-lhe ve­
dado, em qualquer hipótese, assumir a defesa do ato impug­
nado ou dos seus autores."
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Registrando que a posição do Ministério Público não é pacifica na
doutrina - consoante se depreende, entre outras, das opiniões, que
indica, de PAULO BARBOSA DE CAMPOS FILHO (Ação Popular Constitucio­
nal. São Paulo, Saraiva, 1968) e de JosÉ AFoNSO DA SILVA (Ação Popular
Constitucional- Doutrina e Processo. São Paulo, Revista dos Tribunais,
1968) -, o renomado HELY LoPES MEIRELLES assim a explica e comenta:

"O Ministério Público tem posição singular na ação popu­
lar: é parte pública autônoma incumbida de velar pela regu­
laridade do processo, de apressar a produção da prova e de
promover a responsabilidade civil ou criminal dos culpados.

Como parte pública autônoma, o Ministério Público tem
liberdade para manifestar-se, afinal, a favor ou contra a pro­
cedência da ação, pois o que a Lei veda (art. 69, § 49) é que
assuma a defesa do ato impugnado ou dos réus, isto é, que
contradite a inicial, promova provas ou pratique outros atos
processuais contra os autores. Mas, na manifestação final, de­
verá opinar no sentido em que a prova indicar, pela procedência
ou improcedência da ação, por se tratar de conduta caracte­
rística da Instituição. Se houver abandono da ação, caber-Ihe-á
promover o seu prosseguimento, em lugar do autor omisso, se
reputar de interesse público o seu julgamento (art. 99). Isso
não impede que o autor popular desista expressamente da ação
e com ela concorde o Ministério Público, para a sua homolo­
gação regular, se ambos se convencerem da inexistência de
fundamento para o seu prosseguimento, e houver concordância
dos réus" (Mandado de Segurança e Ação Popular. São Paulo,
Revista dos Tribunais, 9~ 00., 1983, pp. 95/96).

Sistematizando, à luz dos dispositivos legais, a participação do Mi­
nistério Público nessa ação excepcional, afirma o citado JOSÉ AFONSO DA
SILVA que ele aí comparece em diferentes qualidades, a saber: a) ofici­
ante e fiscal da lei; b) ativador das provas e auxiliar do autor popular;
c) parte principal; d) substituto do autor; e) sucessor do autor; e f)
titular originário da ação popular, como simples cidadão (op. cit.,
p. 200).

Essa gama de posições processuais está a evidenciar, por si, a sin·
gularidade da posição do Ministério Público neste tipo de ação, tão
excepcional que chega a ser entendida como verdadeiro instituto de
democracia direta, porque através dela o cidadão exerce o direito de
participação direta na vida pública.

No que diz com a participação do Ministério Público federal na
demanda popular, cumpre observar que a sua dupla condição de fiscal
da lei e de Advogado da União, em tese, poderia levar a contradição
insuperável, quando chamado a intervir em procedimento tendente a
anular ato lesivo ao patrimônio público, acaso praticado no âmbito de
entidade pública federal (Lei nQ 4.717/65 - arts. 19 e 69).
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Ne8te caso temos sustentado - e assim já decidimos em situações
concretas, na condição de Chefe do Ministério Público Federal - que
a melhor solução será designar um Procurador da República para fun~

cionar como fiscal da lei (custos legis) e outro para atuar como Advo­
gado da União, a fim de permitir o contraditório e, assim, alcançar
a sentença justa.

XI - O Ministério Público no mandado de segurança

Igualmente complexa é a posição processual do órgão do Ministério
Público no mandado de segurança. Enquanto alguns sustentam que,
aí, ele deve agir como advogado da entidade pública interessada ­
porque o litígio não se fere entre o impetrante e a autoridade coatora,
mas, sim, entre aquele e a entidade de direito público a que serve a
aludida autoridade -, entendem outros que, no caso, o representante
do Ministério Público, porque fiscal da lei, só deve obediência à própria
lei e à sua consciência, e, assim, está livre para atuar como entender
de direito.

Tal como observamos no tópico referente à posição processual do
Ministério Público na ação popular, também nas ações de mandado de
segurança, quando nelas tiver de intervir o representante do Ministério
Público Federal, porque federal, também, a autoridade apontada como
coatora, delicada seria a posição do Advogado da União se, por acaso,
tivesse que promover a defesa do ato e, simultaneamente, opinar pela
concessão da segurança, que o invalidaria.

Enfrentando a questão com argúcia e lucidez, WALTER JoSÉ DE
MEDEIROS, eminente Subprocurador-Geral da República, aponta a solu­
ção que nos parece adequada, em tudo semelhante à que adotamos, CO~

mo Procurador-Geral da República, nos casos, já apontados, da ação
popular:

"No pertinente ao Ministério Público Federal, é sabido que
seus órgãos reúnem, simultaneamente, a qualidade de advoga­
dos da União e representantes do Ministério Pública Federal.
Na primeira qualidade terão de agir sistematicamente em de­
fesa daqueles interesse8, o que em verdade conflUa com sua
alta função de fiscal da lei, que é zelar pela fiel execução desta.

O Parquet da União está, por isso mesmo, tolhido em sua
liberdade de apreciação dos fatos judicialmente discutidos nos
mandados de segurança impetrados contra ato de autoridade
federal, uma vez que a Lei Orgânica do Ministério Público Fe~

deral dispõe no art. 18 e seu parágrafo único:

"Os membros do Ministério Público da União estão
proibidos de: a) requerer, advogar ou praticar, em juízo
ou fora dele, atos que, por qualquer forma, colidam com
com as funções do seu cargo; .

Parágrafo único - As faltas previstas neste artigo
serão apuradas em processo administrativo e importarão
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em suspensão de 3 a 6 meses e, na reincidência, em de~

missão."

Entendo, porém, que nos casos em que for manifesta a ne~

galidade ou o abuso de poder, nada obsta que emita o membro
do Ministério Público parecer favorável à concessão do Man­
dado de Segurança, requerendo ao Procurador~Oeral a deslg~

nação de outro membro do Parquet para que funcione, que~

rendo, em defesa do ato apontado como coator, se admitida a
União como litisconsorte da parte passiva da relação jurídico­
processual.

Enfim, não obsta o exercício da função de fiscal da lei o
fato de o membro do Ministério Público Federal reunir tam­
bém a qualidade de advogado da União, por isso que, quando
surgir interesse juridico qualificado desta, capaz de admit1~la

no feito como litisconsorte, haverá ai necessidade de separar
as atribuições do fiscal da lei daquelas de advogado da União,
o que facilmente será obtido com a designação de outro mem­
bro do Ministério Público Federal (O Ministério Público e as
Constituições Brasileiras no Mandado de Segurança. Brasilia,
POR,1984).

XII - O Ministério Público e a defesa da Constituição

Dentre todas as atribuições do Ministério Público, a mais relevante
é a que lhe confere a Constituição, na pessoa do Procurador-Geral da
República, para representar ao Supremo Tribunal Federal contra a in­
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual.

Analisando essa prerrogativa, que o Procurador~Geral da República
deve exercer em obediência, apenas, à lei e à sua consciência - sobre~

tudo porque se trata de um poder discricionário, insuscetível de apre­
ciação judicial -, o eminente ALFREDO BUZAID ministrou, há muito,
a seguinte lição, que fez e continua a fazer adeptos entre os nossos
mais conceituados juristas:

"O Procurador-Geral da República só deve argüir a incons­
titucionalidade, quando disso estiVer convencido. Sua missão
não é a de mero veiculo de representações. Recebendo a mani­
festação do interessado, o Procurador-Geral da República a es·
tudará, apreciando se tem ou não procedência. Convencendo­
se de que o ato argüido é inconstitucional, proporá a ação;
em caso contrário, determinará o arquivamento" (Da Ação
Direta de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro. São
Paulo, Saraiva, 1958, p. 110).

Como conseqüência dessa grave prerrogativa - que o toma titular
exclusivo da competência para desencadear o processo de controle da
constitucionalidade da lei em tese -. deve o Procurador-Geral, em
contrapartida, exercê~la com serenidade e convicção, para que se realize
a vontade da Constituição, de cujo texto defIui, para o Chefe do Minis-
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tério Público Federal, no particular, a condição de partícipe do meca­
nismo do equillbrio entre os Poderes da República.

Além disso - como adverte o ilustre publicista CELSO RIm:mo
BASTOS -, o Procurador-Geral da República deve ter presente que ele
exercita essa competência, cuja outorga constitucional lhe foi feita com
caráter de exclusividade, não na qualidade de alguém que defenda inte­
resse próprio, pessoal, mas, sim, na condição de defensor do interesse
coletivo, traduzido na preservação do ordenamento constitucional
(Curso de Direito Constitucional. São Paulo, Saraiva, 1978, p. 68).

A preservação da ordem constitucional, de outra parte, exige,
por igual, que o Procurador-Geral da República, ao examinar a norma
legal impugnada, também tenha presente a sábia advertência, que a
Jurisprudência cristalizou, no sentido de que todos os atos legislativos,
objetivamente considerados, trazem ínsito em sua promulgação o aten­
dimento ou a satisfação de algum interesse público relevante, porque
inadmissível o exercício diletante ou irresponsável do poder de legislar.

Por outro lado, ainda que não exerça, no particular, tarefa sequer
assemelhada à função judicante, o Procurador-Geral da República deve
obedecer, na espécie, àquelas 4<regras de bom aviso" ou "princípios sá~

bios", que os Juízes e Tribunais costumam observar sempre que se
defrontam com o grave problema de ter que decidir sobre a validade
das leis, em face do texto da Constituição.

Dentre tais regras, merecem ser lembradas as seguintes: a) preau­
memAse constitucionais os atos legislativos; b) somente quando a colisão
entre a lei e a Constituição se apresentar clara. aberta, manifesta ou ine­
quívoca, é que os tribunais a devem reconhecer e proclamar; c) na dúvi­
da, decidir-se-á, sempre, pela constitucionalidade; d) sempre que possível,
adotar-se-á a exegese que torne a lei compatível com a Constituição;
e) a tradicional aplicação de uma norma, sem que se ponha em àúvida
a sua constitucionalidade, é elemento importante no reconhecimento
de que ela não confuta com a Constituição (C. A. LÚCIO BITTENCOURT.
O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis. Rio. Forense,
2110 ed., 1968, PP. 111-129).

Dada a importância e a excepcionalidade dessa prerrogativa, que
torna o Procurador-Geral da República árbitro inapelável da proposi­
tura da chamada ação direta de declaração de inconstitucionalidaàe
no direito brasileiro, não têm faltado criticas - sérias e equilibradas,
umas, levianas e apaixonadas, outras - criticas até mesmo à pessoa
do Procurador-Geral da República, toda a vez em que este, convencido
da improcedência da argüição de Inconstitucionalidade, arquiva o pedi­
do que lhe foi endereçado, remetendo o argüente para a via processual
comum.

Nesse contexto, vale registrar que o Supremo Tribunal Federal,
guarda e intérprete maior da Constituição, já firmou de longa data o
entendimento de que o Procurador-Geral da República é o dominus
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Zitis, Juiz exclusivo da propositura da ação direta para a declaração de
inconstitucionalidade, podendo arquivar, inapelavelmente, qualquer pe­
dido de representação, sem que tal decisão signifique usurpação da
competência da Corte Excelsa - que poderá apreciar a questão no
exame de casos concretos -, nem tampouco incida em ilegalidade ou
abu.so de poder, ofensivos a direito liquido e certo do requerente, sus­
cetível de amparo através de mandado de segurança. .

Dentre os julgados do Supremo Tribunal Federal nesse sentido, pelo
relevo da matéria e pelas repercussões que provocou, merece destaque
o da Reclamação nQ 849-DF, intentada pelo MDB contra o despacho do
Procurador-Geral da República que mandou arquivar pedido de argüi­
ção de inconstitucionalidade do Deereto-Lei nQ 1. 077/70, que instituiu
a censura prévia na divulgação de livros e periódicos considerados noci­
vos à segurança nacional.

Naquela oportunidade, o Supremo Tribunal Federal - na mesma
linha de entendimento do então Procurador-Geral da República, o emi­
nente Professor XAVIER DE ALBUQUERQUE - assentou a orientação, até
hoje mantida pela Corte, de que o Chefe do Ministério Público Federal,
ao determinar o arquivamento, pratica ato de sua iniciativa exclusiva,
que não implica usurpação de competência da Suprema. Corte, até por­
que - como salientou o ilustre autor da despacho questionado.- .....
sendo a representação do Procurador-Geral o ato que transforma em
função dinâmica o poder estático de jurisdição do Supremo Tribunal,
e sendo a competência, como ninguém discute, uma parcela ou medida
desse poder, é' curial não se poder falar em usurpação ou frustração
de competência antes de que haja representação. A reclamação é, pois,
um non sense" (RTJ, 59/336).

Após essa decisão do Supremo Tribunal Federal, inúmeras outras
se sucederam no mesmo sentido, tais como as proferidas nas Reclama­
çÕ8SnQ 121·RJ (RTJ 100/954), n9 128-DF (RTJ 98/3) e nQ 152-SP
(DJ, de 11-5-83, p. 6.292).

Se esse entendimento hoje parece tranqüilo no âmbito do Supremo
Tribunal Federal, o mesmo não ooorre entre os doutrinadores, onde se
encontram nomes do maior prestigio sustentando o ponto de vista de
que o Procurador-Geral da República tem a obrigação inarredável de
"encaminhar toda e qualquer' repr~sentaçãp que lhe seja endereçada,
posição arrimada sinteticamente na argumentação de que não se pode
alçar o Chefe do Ministério Público a uma altura tal que o habilite
a dizer em última instância da ausência de inconstitucionalidade em
ato normativo estadual ou federal, pela determinação, a que não lhe
faltaria competência, do arquivamento da representação" (CELSO RI':
BEIRO BASTOS, op. cit., p. 68).

Nessa mesma linha é o pensamento de PONTES DE MIRANDA quando
afirma, com relação à chamada representação interventiva, que "O
Procurador-Geral tem, não só a competência, mas o dever, segundo de­
corre, por exemplo, do art. 19 da Lei n9 4.337, de 1Q de junho de 1964,
de promover a decretação de inconstitucionalidade" (Comentários à
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Constituição de 1967, com a Emenda nQ 1, de 1969. 2l!- ed., São Paulo,
Revista dos Tribunais, 1970, p. 44).

Idêntico é o entendimento do saudoso THEMÍSTOCLES BRANDÃO
CAVALCANTI, cujo ponto de vista é de se reconhecer sobrevalorizado pela
circunstância de que, na condição de Procurador-Geral da República,
assim procedia, mesmo quando alimentava dúvida sobre a validade cons~

titucional do ato impugnado.

De seus ensinamentos, vale relembrar estas passagens:

"O Procurador-Geral, quando se trata de representação,
apenas opina quando não concorda com o pedido, mas não pode
subtrair ao conhecimento do Tribunal a apreciação da repre­
sentação. Quem julga é o Tribunal e não o Procurador.

Foi ° que fizemos no caso de Pernambuco (Representação
nQ 95) quando o Interventor Federal naquele Estado encami·
nhou, por intermédio do Ministro da Justiça, ao Procurador­
Geral, uma representação quanto à validade da substituição do
Governador do Estado pelo Presidente da Assembléia, até o re­
conhecimento do Governador.

Opinamos, então, pela constitucionalidade do art. 2Q do
Ato das Disposições ConstitucionaLs Transitórias do Estado, mas
submetemos o caso (sem grande convicção) à apreciação do
Supremo Tribunal.

As razões do nosso procedimento foram principalmente de
natureza ética, pela impossibilidade de devolver ao Ministro
da Justiça o seu ofício e pelo absurdo de admitirmos a priori
que o nosso pronunciamento contra a representação era irre·
preensível e, portanto, não deveria ser subtraído ao conheci­
mento do Tribunal" (Do Controle da Constitucionalidade. Rio,
Forense, 1966, pp. 115/116).

Nessa vertente de pontos de vista, é de se destacar, pelo relevo da
argumentação, o entendimento de CELSO RIBEIRO BASTOS, que tenta fun­
damentar a tese da obrigatoriedade do encaminhamento da represen­
tação, a partir do que ele considera uma visualização ampla do nosso
sistema jurídico, político, constitucional, consagrando a federação e a
tripartição dos Poderes, infonnada pela ingependência e harmonia em
que devem conviver esses três órgãoo da soberania nacional.

Para ele, a partir dessa visão totalizadora, forçoso é concluir pela
inviabilidade de deixar-se inteiramente ao critério de um órgão, se bem
que de elevada hierarquia, mas ainda assim um órgão do Poder Exe­
cutivo, a ele submetido, e seu ocupante demissível ad nutum, a chave
controladora do mecanismo deflagrador da ação de inconstitucionali­
dade, até porque ... a competência para exercer a ação direta não é
um cheque em branco conferido ao Chefe do Ministério Público. De
resto, convém notar, nenhum direito deferido aos agentes públicos se
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submete a um tal regime, de desvinculação das finalidades em vista
das quais ele foi instituído (op. cit., pp. 69/70).

Em campo diametralmente oposto e em harmonia, portanto, com
a orientação do Supremo Tribunal iFederal, vale mencionar juristas do
porte de ALFREDO BUZAID (Da Açfio Direta de Declaraç40 de Inconstitu­
cionalidade no Direito Brasileiro, São Paulo, 1958, p. 110); JOSÉ LUIZ
DE ANHAIA MELLO (Os Princípios Constitucionais e a sua Proteç40. São
Paulo, 1966, p. 24); JOSÉ CARLOS BARBoSA MOREIRA (As partes na ação
declaratória de inconstitucionalidade. Revista de Direito da Procurado­
ria-Geral do Estado da Guanabara, vol. 13/67); CELSO AGIÚCOLA BARBI
(Evolução do controle da constitucionalidade das leis no Brasil. Revista
cit., vol. 18/11, e RDP, vol. 4/40) e. SÉRGIO FERRAZ (Contencioso consti­
tucional, comentário a acórdão. Revista de Direito da Procuradoria-Ge­
ral, cit., vaI. 20/218) - oportunamente relacionados pelo Professor
PAULO RoBERTO DE GoUVÊA MEDINA entre os que defendem a legitimidade
do procedimento do Procurador-Geral da República quando determina
o arquivamento das argüições de inconstitucionalidade submetidas a seu
exame (RDP nl;) 16/170. São Paulo, Revista dos Tribunais, abr./jun.
1971) .

Em razão mesmo do inconformismo manifestado por alguns dou­
trinadores e pelos que têm sua pretensão desacolhida, deve o Procurador­
Geral da República motivar sempre o despacho com que determina o
arquivamento dos pedidos de argüição de inconstitucionalidade, para
que a decisão proferida, conquanto contrária ao encaminhamento da
representação, convença ou pelo menos tente convencer os que tiveram
aquela pretensão contrariada.

Essa prática tem sido adotada pelos Procuradores-Gerais da Repú­
blica, seja pela publicação integral dos seus próprios despachos, seja
pela publicação de despachos de aprovação de pareceres, devidamente
identificados, proferidos pelos Procuradores da República nos pedidos
de argüição de inconstitucionalidade endereçados ao Chefe do Ministério
Público Federal.

Para finalizar, as palavras sábias de CALAMANDREI, que nós, mem­
bros do Ministério Público, temos gravadas na mente, para todos os
momentos e situações de nosso afazer profissional:

"Entre todos os cargos judiciários, o mais dificll segundo
me parece, é o do Ministério Público. Este, como sustentáculo
da acusação, devia ser tão parcial como um advogado; e como
guarda inflexível da lei, devia ser tão imparcial como um JuiZ.
Advogado sem paixão, Juiz sem imparcialidade, tal o absurdo
psicológico, no qual o Ministério Público, se não adquirir o sen­
tido do equilibrio, se arrisca - momento a momento - a
perder por amor da sinceridade a generosa combatividade do
defensor; ou, por amor da polêmica, a objetividade sem paixão
do magistrado" (Elogio dos Juízes).
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Ministério Público

sua gênese e sua história

JOSÉ Dn..ERMA..'\"DO MEIRELES

Procurador-Geral da Justiça do Dis­
trito Federal e dos Territórios

SUMARIO

1 - Considerações preliminares

2 - Lineamentos: Roma

3 - Gênese: França de Felipe, o Belo

4 - Evolução histórica: Portugal e as Ordenações do Reino

5 - Brasil: periodo monárquico

6 - Período republicano: Campos Sales

7 - Os doutrinadores pátrios: César Salgado. Ministério
Público, órglio do Estado

8 - Helly Lopes Metrelles: o Ministério PúbZico, agente
polftico

9 - A Reforma do Poder Judiciário de 1971

10 - A Lei Complementar 71,9 40/81: o Ministério Público,
instituição nacional permanente

11 - Vedação de substituição no 29 grau. por membros do
Ministério Público do 19 grau

12 - Proibição do exereíC'io da aãvocacia

13 - A Lei Complementar 71,9 40 e os procedimentos penais
"ex ollicio"

14 - Ação civil pública: necessidade de uma definição

15 - Consúleraç6es finais: as novas perspectivas do Minis­
tério Público

1. Incontáveis são os resumos históricos do Ministério Público, entre pesqui­
sadores pátrios e alienígenas. Do antigo Egito à França de Felipe - o Belo -,
o estudioso vai encontrar, em todas as organizações estatais das civilizações
antigas traços identificadores da instituição nascente, que paulatinamente ga­
nhava contornos definitivos ao longo dos tempos.
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À semelhança da grande nebulosa de LAPLACE, vinha essa massa infonne
carregada de embriões que se destacariam, ao correr dos anos, gerando entes
jurídicos do poder estatal, os quais foram pouco a pouco sofrendo o processo
de decantação e purificação histórica, até ganharem individualidade própria
e contorno definido.

Entre esses embriões estava, certamente, o da administração da justiça, a
princípio baseada na vingança privada e posteriormente transferida para a
soberania estatal, e exerciaa por agentes do poder público.

CAsmO NUNES, em seu livro clássico - Teoria e Prática do Poder Judi­
ciário -, com muita felicidade expressi()nal, assim descreve o surgimento do
órgão judiciário independente:

"A função de dizer o direito era, nos prim6rdios, uma função do
rei ou, mais precisamente, do chefe desp6tico, que acumulava em
suas mãos o poder de ditar a norma, executá-la e declarar o direito.
Era a confusão dos três poderes, que s6 mais tarde se separaram,
com os seus órgãos próprios .,. Mas o rei, como nota BENOlST, nem
sempre exercia sozinho a função de dizer o direito. Era assessorado
por áulicos ou conselheiros especializados que, participando do exer­
cício do poder real, limitavam-no. Já então o poder de J'ulgar, ainda
(lue pertencente ao rei, não residia somente nele. Resi ia na união
do rei e da corte ou conselho que o assistia. Com o andar dos tem­
pos, o desenvolvimento das relações jurídicas e a especialização da
função tomada cada vez mais técnica, esse corpo de profissionais veio
a constituir uma magistratura a que o rei foi abandonando, pouco a
pouco, o exercício da prerrogativa. Contribuiu para isso, nota
LETOURNEAU, o princípio da infalibilidade real, que era incompatível
com o direito de recorrer, s6 possível se, julgada a questão pelos
funcionários do rei, a este se reservasse o direito de dizer a última
palavra, o que, sem diminuir o prestígio da Coroa, deu origem ao
direito de apelação cOmo uma garantia maior para as partes. A fun­
ção veio afinal a criar o 6rgão específico. O assessor cresceu e acabou
por tomar, não mais um lugar junto ao rei, mas o lugar do rei."

2. Seria fastidioso e totalmente despiciendo recordar aqui o que os doutri­
nadares escreveram a respeito da gênese do Ministério Público. Apenas para
estruturação do discurso, permito-me uma ligeira remissão às fontes romanas,
mesmo porque é de Roma que provém todo o majestoso edifício do direito
ocidental.

MICHEL-LAVRE RASSAT, em sua conhecida monografia intitulada Lc Mi­
nistere Public entre son Passe et son Avenir, afiança-nos que várias origens
tomadas ao direito romano têm sido apontadas. A cin'co delas tem-se detido a
maioria dos autores: os censores, fiscais gerais da moralidade romana; os defen­
sores das cidades, criados para informar o impemdor a respeito da exação de
seus funcionários; os irenarcas, oficiais de polícia; os presidentes das questões
perpétuas; enfim, os procuradores de César, instituídos pelos imperadores para
gerir seus interesses.
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Prossegue MICHEL RASSAT, que me permito interpretar em língua vemá­
cuIa, pedindo escusas por eventuais desvios de tradução:

"Pode-se ainda ver a origem do Ministério Público em certos
oficiais romanos encarregados, stricto sensu, de alguma sorte mate­
rialmente, de manter a ordem pública: os irenarcas, curiosi, stationarii
ou frumentarii. Eram eles oficiais com atribuições de polícia, que de­
viam exercer uma fiscalização e levar ao conhecimento das autori­
dades superiores aquilo que de errado encontrassem. Os frumentarii
andavam à procura de crimes como os soldados atrás dos delinqüen­
tes; os curiosi percorriam incessantemente as províncias, para levar ao
conhecimento do imperador ()s abusos que descobrissem; os stationarli
exerciam sem dúvida as mesmas funções em posto fixo; quanto aos ire­
narcas, pareCe que eram superiores hierárquicos dos curiosi e statw­
narii, mas isto não é admitido por todos e alguns crêem antes em uma
concorrência entre eles. Deve-se assinalar, cOm efeito, que não sabe­
mos senão muito pouco a respeito desta instituição e que ela perma­
nece um tanto vaga, quer quanto ao entendimento dos poderes atribuí­
dos a esses oficiais, quer quanto à sua importância. FAUSTIN HÉLIE
acredita que os Guriasi deviam limitar-se a denunciar aos tribunais os
crimes que lhes chegassem ao conhecimento e que nada mais podiam
além disso, nem mesmo ,ordenar a prisão dos criminosos; mas outros
autores afirmam que eles podiam não apenas prender os culpados,
mas também colher provas de sua culpa bem como promover a instru­
ção do processo. A mesma' incerteza reina quanto à sua posição no
império. Para uns, .são magistrados inferiores, agentes subalternos;
para outros, magistrados poderosos, honrados e investidos de uma
grande confiança da parte da lei. Tudo parece muito vago para que
se possa tirar uma conseqüência qualquer quanto à origem do Minis­
tério Público."

Termina por assinalar:

"Estas diferentes hipóteses emitidas a propósito da origem do
Ministério Público não merecem ser lembradas senão a título de me­
mória, pois que, conforme dissemos, são elas praticamente rejeitadas
pela doutrina inteira. Examinan'do, uma a uma, cada qual das princi­
pais lüpóteses que apresentamos a respeito da origem romana do Mi­
nistério Público, mostramos que nenhuma apresenta uma instituição
reunindo todos os atributos que competem hoje ao Ministério Público.
Seria incorreto, no entanto, dissimular que elas todas têm uma par­
cela da verdade: os censores e os defensores das cidades têm certos

. aspectos de partes promoventes; os irenarcas poderiam ser os ances­
trais dos oficiais de polícia judiciária; os presidentes das questões pode
ser que tenham tido poderes que o Ministério Público moderno exerce
em matéria de instrução preparatória; enfim, os procuratores Caesaris
e os advogados do fisco respondem pelas funções do Ministério Pú­
blico administrador. É certo, com efeito, que, com exceção da função
de acusador público, no sentido pleno do termo, que supõe, para ser
admitido, que se considere a coletividade como uma pessoa moral in-
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dividualmente ferida por um delito cometido por um indivíduo em
prejuízo de outro, concepção que requer um grau de maturidade jurí­
aica jamais atingido pelos romanos, todas as outras atribuições do Mi­
nistério Público mooemo se encontram nas instituições romanas."

Para FRANCESCO CAlU\ARA, na mesma linha de pensamento, o ofício do Mi­
nistério Público é resultante de um longo processomst6rico. Ao ver-se privado
do poder político, em conseqüência das usurpações do Império, dividido em
duas classes, a dos patrícios, com todos os privilégios, e a dos plebeus, com
todas as restrições, a plebe romana adormeceu na obediência passiva ao jugo
dos governantes.

Nenhum cidadão, salvo os próprios ofendidos, quis mais assumir o arris­
cado ofício de acusar os delinqüentes, o que deixava indefesa toda a comuni.
dade. E, como vigorasse, com rigor, o preceito segundo o qual ninguém pode­
ria ser perseguido pela prática de um delito se não houvesse quem o acusasse,
a justiça sentiu a necessidade de um acusador, vindo (I próprio juiz a fazer-lhe
as vezes. Era o inicio do processo inquisitório, que cobriria toda a longa noite
hist6rl.ca da Idade Média.

Por outro lado - são agora palavras textuais de FRANCESCO CAIU\ARA, na
tradução de AzEVEDO FRANCESCHINI -, "'não foi ainda então que se pÔs em
prática o conceito de um funcionário permarrentemente encarregado de acusar
os delinqüentes, pois não há traços disso na instituição dos curioai e dos statto­
narli, surgida no quarto século, com atribuições de mera polícia investigadora,
nem nas ingerências dadas por }USTINlANO aos bispos, no século VI, com atri­
buições de mera vigilância sobre os procedimentos penais e sobre os cárce­
res" e).

:e preciso convir, assim, em que a omissão apontada e posta em realce
por esses dois insignes mestres, MICHEL RAssAT e FRANCESCO CABRARA, isto é,
a ausência da figura de um acusador público especial, no direito romano,
basta para afastar de Roma o verdadeiro berço do Ministério Público, pois
que, ainda hoje, essa continua sendo a atribuição mais caracterlstica e mar­
cante de sua atividade funcional

3. O nosso FREDERICO MARQUES, em sua recente obra A Reforma do POOfff>
Judiciário, depois de afinnar que os chamados Procuratores CaesariB, do di­
reito romano, órgãos mais de atividade administrativa, eram muito pouco asse·
melhados ao Ministério Público, conclui com FRANClSQUE GoYET:

"Os antecessores dos atuais promotores de justiça são os advoga­
dos e procuradores do rei (Ies gens du roi) que, antes do século XIV,
eram apenas os representantes dos interesses privados do monarca
perante os tribunais. O papel desses advogados e procuradores do rei
foi gradativamente ampliando-se pari p69su com o fortalecimento dos
poderes dinásticos; e se tomaram eles, assim, agentes do poder pú.
blico junto aos tribunais."

(1) Programa de Direito Criminal, v. 2, p. 353.
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Elege, desta maneira, a França de Felipe - o Belo -, como berço do Mi­
nistério Público, e a Ordonnance de 23 de março de 1303 como o registro de
seu nascimento, não obstante assegure que a instituição somente veio a adqui­
rir contornos definitivos com a Revolução francesa, sobretudo com o C6digo
de Instrução Criminal de 180S.

O citado mestre italiano, F'RANCESCO CARRARA, descreve com precisão lapi­
dar o surgimento do 6rgão do Ministério Público no quadro das ÍItstituições
públicas. Diz ele:

"Mas depois se foi introduzindo, em tomo da justiça, uma cate­
goria de pessoas que, sob o nome de procuradores, assumiram a fun­
ção de representar os interesses das partes nas lides. E assim como
todos os nobres vieram a ter o seu procurador junto aos tribunais,
também os reis tiveram os seus. Ora, verifica-se que a partir da se­
gunda metade do século XIV, estes procuradores do rei passaram da
condição de simples agentes de negócios, a exercer uma função pú~

blica, investindo-se também da autoridade de acusar os delinqüentes,
sem que se conheça o momento preciso em que se originou tal uso,
nem o primeiro documento que o validou. O fato é que, pelos fins
do século XIV, encontram-se em vários paises estes procuradores do
rei, investidos do poder de levar os culpados à Justiça, sem embargo
do silêncio da parte ofendida, e de solicitar a sua condenação, com
específicas conclusões e requerimentos."

No mesmo sentido, CÉsAR SALGADO, em sua excelente conferência sobre
CAMPOS SALES, "o precursor da independência do Ministério Público do
Brasil", divulgada na íntegra em o nQ 32, do l Q semestre de 1961, da revista
]ustitia, órgão do Ministério Público do Estado de São Paulo.

4. Da França, passou o Ministério Público para a Península Ibérica, dele
tendo pela primeira vez tratado, em Portugal, segundo o testemunho de FllB­
DElUCO MAll.QUES (2), as Ordenações Manoelinas. Ali o Promotor «fazia as
vezes do queixoso, substituindo-o, oferecendo o libelo e seguindo os mais ter­
mos da causa".

5. De Portugal, essa ainda precária regulamentação foi transplantada eara o
Brasil, informando-nos MÁRIo TOBIAS FIGUEIRA DE MELLO (8) que, aqui, a pri­
meira lei relativa ao Ministério Público é de 7 de março de 1609, quando da
criação do cargo de Procurador dos Feitos da Coroa, Fazenda e Fisco e o
Promotor de Justiça".

A evolução do Ministério Público no Brasil conta dois períodos bem dis­
tintos: o imperial e o republicano. No primeiro, o Ministério Público não che­
gou a ganhar características de instituição. Os seus agentes reduziam-se a
meros prepostos do Poder Executivo, assinalando CÉsAR SALGADO (') que "no

(2) Elementos de Direito PrOCe8sual penal, v. I, p. 91.

(3) Repertório Enciclopédico do Direito Branleiro, v. 33, p. 228.

(4) Confe:fncfa. cit., p. 31.
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periodo monárquico prevaleceu a norma do art. 22 da Lei nQ 261, de 3 de
dezembro de 1841, assim dispondo:

"Os Promotores Públicos serão nomeados e demitidos pelo Im·
perador, ou pelos Presidentes das Províncias."

E o pior é que nem os juristas de maior sensibilidade e apuro científico
se davam conta ainda da ontologia do Ministério Público e da conseqüência
natural e lógica de sua independência jurídica, a tornar imperiosa a sua esta·
bilidade.

Veja-se, por exemplo, como um jurista daquele tempo, do porte de um
PIMENTA BUENO, se manifestava conformado com esse irregular e manifesta­
mente 'equivocado conceito. São expressões textuais do nosso grande penalista
do passado:

"Pelo que toca à nomeação e demissão de tais empregados, não
pode haver dúvida alguma séria de que isso depende inteiramente do
juízo do Governo. Ele é o representante da sociedade, o encarregado
e o responsável pelos direitos, ordem e segurança da sociedade. Os
membros do Ministério Público não são senão agentes seus, de sua
es~olha e confiança, são molas de sua autoridade, que devem ser con­
servadas ou destituídas, como ele entender conveniente ao serviço
público" (5).

6. Estava reservada à República a elevação do Ministério Público à condição
de instituição, cabendo a seu primeiro Ministro da Justiça, Manoel Ferraz de
CAMPOS SALES, a autoria do documento legislativo que tomaria efetiva essa
realidade.

Esse documento legislativo é o Decreto nQ 848, de 11 de outubro de 1800,
o qual, tão próximo, no tempo, das idéias de PIMENTA BUENO, delas secular­
mente se apartava em matéria conceitual do Ministério Público, elevand~

a uma condição sem precedente 110 seu passado histórico.

Na Exposição de Motivos do Decreto nQ 848, eis como se mani~estou a
respeito da instituição regulamentada o precursor de sua independência:

. "O Ministério Público, instituição necessária em toda organização
democrática e impos~a pelas boas normas da justiça, está representado
nas duas esferas da Justiça Federal. Depois do Procucador·Geral da
República, vêm os Procuradores seccionais, isto é, um em cada Estado.
Compete-lhe, em geral, velar pela execução das leis, decretos e regu­
lamentos que devam ser aplicados pela Justiça federal e promover
a ação pública onde ela convier. A sua independência foi devidamente
r~sguardada"(6).

A partiÍ' daí, ~omeça o processo evolutivo da instituição, no Brasil, que
culminaria com a Lei Complementa·r n'.> 40, de 14 de dezembro de 1981.

(5) Apud ~SAR SALGADO, conf. cit.. p. 32.

(6) Apud a:SAR SALGADO, conf. cit., p. 36.
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7. Quatro anos depois da edição do Decreto n? 848, ou, mais precisamente,
a 21 de dezembro de 1894, nascia em Pindamorthangaba, no Estado de São
Paulo, filho de nobre estitpe bandeirante e quinto neto do nosso Anhanguera,
o DT. JosÉ AUGUSTO CÉSAR SALGADO, figrna .de alto estofo intelectual, social e
moral, recentemente subtraída ao convívio humano, a quemestatia reservado
um relevante papel na evolução institucional do Ministério Público.

Tão significativa e maiúscula é a presença desse me~~re na formulação das
novas idéias que compõem o quadro doutrinário atual da instituição, que não
se pode falar em Ministério Público, no Brasil, sem prestar reverência à sua
memória e, para 'lqueles que, como eu, tiveram a ventura de privar do seu
convívio e desfruta·r de sua amizade, prantea,r a sua insuprível ausência.

Com efeito, ingressando nos quadros do Ministério Públiw de São Paulo
e exercendo, em seguida, por nomeação do Embaixador José Carlos de MACEDO
SOARES, o cargo de Procurador-Geral da Justiça daquele grande Estado, a cujo
posto, por seus altíssimos méritos, seria reconduzido por três vezes, pelos go­
vernadores Adhemar de Barros, Lucas Nogueira Garcez e Jânio da Silva Qua­
dros, de 1945 a 1900, o Dr. CÉSAR SALGADO fundou a Associação Paulista do
Ministério Público, a revista fustitia e realizou os primeiros congressos nacio­
nais e interamericano da entidade, provocando a meditação e o debate das
grandes -teses institucionais do Ministério Público.

Já a.posentaoo, porém nunca na inatividade, CÉSAR SALGADO, valendo-se
da colaboração de seu grande amigo e colega, Or. JOSj;: JÚLIO GUIMARÃES
LIMA, outro destacado paladino do Ministério Público, então no exercício da
Procuradoria Geral da Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, e do decisi.
vo apoio recebido do Professor Alfredo Buzaid, então Ministro da Justiça, con­
seguiu que se realizasse em Brasília, no ano de 1972, o que talvez pudéssemos
chamar de seu "canto do cisne": o IV CONGRESSO INTERAMERICANO DO
MINIS~RIO PÚBLICO, que reuniu na Capital da República representantes
da Instituição das três Américas e mais Portugal. .

Esse congresso foi o mais importante certame cultural de que participei,
não só pelo elevado nível dos trabalhos produzidos, quanto pela alta repre~

sentatividade intelectual, política e social de seus membros, e aiTI.da pelo esmero.
da or~anização, que recebeu o apoio das ÍJ11stalações, da infra-estrutura e da
sofisticada cobertura do pessoal de tradução simultânea do Itamar~ti.

No primeiro Congresso Iteramericano, que promoveu em São Paulo, no
ano de 1954, CÉSAR SALGADO conseguiu aprovar uma tese institucional que'
recomendava o tratamento constitucional do Ministério cOmo "órgão do Es­
tad·o".

"1 '

Era, como diz ele, "a rejeição expressa e expressiva do velho conceito do
Promotor subordinado ao Poder Executivo". Essa conceituação é estabelecida
sobre a teoria da organicidade, formulada por COMBA, assim exposta nas pró­
prias palavras de CÉsAR SALGADO (7);

(7) ATquivos, do Min. da Justiça, v. 123, p. 228.
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"Ultrapassada a velha concepção dos que viam no Ministério Pú­
blico simples mandatário ou preposto do Poder Executivo, impunha.'Se
defini-lo de acordo com a situação que lhe competia no quadro das
instituições do Estado moderno. Já era tempo de situá-lo no lugar certo,
"in the right pIace", pois de outro modo não seria possível responder à
pergunta sobre a sua exata posição. A resposta seria encontrada na "teo­
ria da organicidade", de CoMBA, como bem o demonstrou GroSEPPE

SABATlNI, ao reconhecer no Ministério Público as características de um
órgão do Estado. Eis o ensinamento de COMBA em "Organo e rappre·
sentanza nelIa dottrina degli enti collettivi": "Deve-se entender a
antítese entre organicidade e representação, tendo-se em mente que
no vínculo de representação há dois sujeitos, um dos quais age em
nome e no interesse do outro; os atos do representante são, material­
mente, seus próprios, mas, formalmente, são atos do representado e
seus efeitos recaem na pessoa deste; na relação de organicidade não
mais se apresentam dois sujeitos, porém a identificação do órgão na
pessoa jucidica, de modo que esta age imediatamente por si mesma; em
substância, é a mesma pessoa jurídica decidindo e agindo pelos seus
órgãos, os quais dela não se distinguem, mas lhe são partes integrantes;
conseqüentemente, n'ão pode existir contraposição entre órgãos e pessoa
jurídica, porque aquele age como se fora a mesma pessoa jurídica."

E prossegue o ilustre jurista:

"Estes conceitos, JELLINEK os resume numa sfntese perfeita: "Atrás
do representante. há O\.lJ~a pessoa; atrás do órgão não se vê ninguém".
Assim, o Ministério Público, órgão do Estado, com ele Se confunde,
e como outros órgãos estatais - segundo GroSEPPE SABATINI em II
Pubblico Ministerio nel Diritto Processuale Penale - "vive e se movi­
menta na pessoa jurídica do Estado, com autonomia de vontade, de
objetivos e de poderes.....

8. Em 1m, ao lança·r a 4ª' edição de seu Direito Administrativo Brasileiro,
HELY LoPES MEIl\ELLES, nome tutelar de nossas letras jurídicas, publicista de
escol e notável estudioso da doutrina do Ministério Público, formula a teoria
do agente poHtico, pennitindo a inserçoo do Ministério Público na sistemática
de nosso ordenamento jurídico, e facilitando, assim, sua passagem do campo
teórico para o terreno prático. Esse ,pensamento, de certo modo, equivale a
uma retomada das idéias filosóficas de CÉsAR SALGADO.

Vale ressaltar, cOm suas próprias palavras, a exposição de HELY LoPES

MEIRELLES sobre o conceito de agente político:

"Como as atividades governamentais e administrativas são múlti­
plas e variadas, os 6rgãos que irão realizá-Ias se apresentam diferen­
çados na escala estatal, multiformes na sua estrutura e diversificados
nas suas atribuições e funcionamento, procurando ada<ptar-se às espe­
cializadas funções que lhes são atribuídas. Daí a presença de órgãos
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legislativos, executivos e judiciários; de órgãos de direção, deliberação,
planejamento, assessoramento e execução; de órgãos supeIiores e infe.
riores; de órgãos centrais, regionais e locais; de órgãos administrativos,
juridicos e técnicos; de órgãos normatívos e fiscalizadores; de &gãos
simples e compostos; de órgãos singulares e colegiados; e tantos outros.

"Quanto à posição estatal, ou seja, relativamente à posição ocupa­
da pelos órgãos na escala governamental ou administrativa, eles se
classificam em: independentes, autônomos, superiores e subalternos,
como veremos a seguir.

Órgãos independentes são os originários da Constituição e repre·
sentativos dos Poderes de Estado - Legislativo, Executivo e Judicilrio
- colocados no ápice da pirâmide governamental, sem qualquer su­
bordinação hierárquica ou funcional, e só sujeitos aos controles cons­
titucionais de um Poder pelo outro. Por isso, são também chamados
órgãos primários do Estado. Esses órgãos detêm e exercem precipua~

mente as funções políticas, judiciais e quase-judiciais outorgadas aire­
tamente pela Constituição, para serem desempenhadas pessoalmente
por seus membros (agentes políticos, distintos de seus servidores que
são agentes administrativos), segundo nonnas especiais e regimentais.

Nessa categoria se encontram as Corporações Legislativas (Con­
gresso Nacional, Câmara dos Deputados, Senado FederaL Assembléias
Legislativas, Câmara de Vereadores), as Chefias do Executivo (Pre­
sidência da República, Governadoria dos Estados e do Distrito Fe­
deral, Prefeituras Municipais), os Tribunais Judiciários e os Juízos sin­
gulares (Supremo Tribunal Federal, Tribunais Federais, Tribunais de
Justiça e Alçada dos Estados-Membros, Tribunais do Júri, e Varas
das Justiças Comum e Especiais). :f: de se incluir, ainda. nesta classe,
o Ministério Público federal e estadual, e os Tribunais de Contas da
União, dos Estados-Membros e Municípios, os quais, embora não sejam
órgãos representativos dos Poderes a que pertencem, são funcional·
mente independentes e seus membros integram a categoria dos agentes
políticos, inconfundíveis com os funcionários das respectivas insti­
tuições."

9. Nesse mesmo ano de 1977, elaborou o Chefe da Nação e encaminhou ao
Congresso Nacional projeto de emenda constitucional para fins de implanta­
ção da reforma judiciária, calcada em diagnóstico feito pelo Supremo Tribunal
Federal.

Como, no projeto de reforma, não se tivesse revelado maior interesse pela
estruturação do Ministério Público, verificou-se, de logo, uma grande arregi­
mentação nacional da classe objetivando valer-se do ensejo para a oportuna
definição constitucional da instituição.

Nada menos que 14 emendas foram apresentadas ao projeto, entre elas a
de nQ 32, elaborada pela Confederação Nacional do Ministério Público, e a de
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n.O 21, de Brasília, coordenada pelo Procurador de Justiça - Gilvan Corrêa
de' Queiroz - cujo grupo tive a honra de compor.

Essa E~enda 21, que sensibilizou intensamente o Relator do Projeto de
Reforma Judiciária, o saudoso Senador Accioly Filho, tinha por base a súmula
das conclusões aprovadas pelo IV Congresso Interamericano do Ministério e
que sintetizavam, não apenas o anseio nacional, mas o próprio pensamento
continental sobre a instituição.

Objetivava inserir no corpo da Con'stituição as linhas estruturais básicas,
doutrinariamente sedimentadas, da instituição do Ministério Público, no que
concernia à sua definição institucional, funções, direitos e deveres de seus
membros.

Procurava, por outro lado, ajustar-se ao esquema constitucional traçado
para o Poder ;Judiciário, junto ao qual atua o Ministério Público porque, em­
bora umapallivra autorizada, como a de FREDERICO MARQUES, afinne que o Mi­
nistérioPúblico é órgão administrativo, porquanto não lhe compete dizer o
direito e aplícar a lei, mas sim representar interesse do Estado junto ao Judi­
ciário' (8), mais exato, data venia, é o ensinamento de ALCINO SALAZAR (D),
para quem:

"No caso do Ministério Público, a realidade é que sua atuação se
desenvolve substancialmente na área do Poder Judiciário. Participa
essencialmente da formação do ato jurisdicional. Supre no processo
judicial a iniciativa que o Judiciário não tem. Sua missão é promover

. a execução da lei, tarefa justamente cometida ao Poder Judiciário. No
quadro deste, pois, é que se dá enquadramento legítimo do Ministé­

. tério Público."
'~ ' .

E ~creseenta:

"O Poder Judiciário, sem o Ministério Público, fica incompleto. Não
pode funcionar, enquanto se refere à Justiça Criminal e, quanto ao
mais, ainda no tangente às suas mais importantes atribuições. 11: mais
do que um órgão auxiliar ou de cooperação. 11: peça fundamental do
.sistema;"

Irmãos gêmeos, 0luiz e o Promotor tiveram berço comum. No juizo inqui­
sitorial, que cobriu to o o longo período da Idade Média, vimos que estavam
reunidos Iiuma só pessoa. Tem-se, pois, que, na estreiteza da artificiosa e avara
div{s§lrmónteusquiana dos Poderes do Estado, não se poderia deixar o Minis­
tério· Público senão onde historicamente sempre esteve, isto é, no setor que
ficou encarregado da tarefa de administrar a justiça e que é o que compõe exa~

tamente o Poder Judiciário.
: .~. -; . , . ~

10. Quando. da apresentação da Emenda Constitucional 21, para a Reforma
J~diçiária de 1977, tivemos ensejo de chamar a atenção dos governantes para a
necessidade e oportunidade da inserção do Ministério Público na Carta Magna,

(8). Edudos de Direito Processual PeMl, p. 206.

(9) Poder Judiciário - Bases para reorganização, p. 263.
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em moldes idênticos aos do Judiciária. Dissemos, então, na justificativa da
emenda:

"Não pode ser mais oportuno o ensejo para que se enfrente a ina­
diável necessidade de definir os traços característicos da instituição
do Ministério Público, cuja omissão é inadmissível em face de uma
reforma judiciária em profundidade. Passada esta oportunidade, difi.
cilmente outra ocasião se ensejará para um trabalho integral e pro­
fundo, como o a que se propõe o Governo brasileiro, no momento."

A oportunidade, lamentavelmente, foi-se, a despeito da advertência. De
todo o esforço despendido em 1977, restou apenas um único parágrafo, tirado
da Emenda Constitucional u9 23, assim disposto:

"Lei complementar, de iniciativa do Presidente da República, es­
tabelecerá normas gerais a serem adotadas na organização do Minis­
tério Público estadual, observado o disposto no § 19 do artigo ante­
rior" (10).

Não obstante a aparente singeleza dessa solitária norma constitucional, a
verdade é que alterou ela, substancialmente, a conceituação do Ministério PÚ­
blico no Brasil, transformando-o de corporações isoladas e estanques, em insti­
tuição de caráter nacional.

Daí à Lei Complementar n? 40 foi apenas um passo, apesar da porfiada
campanha de esclarecimento e persuasão que teve de ser desenvolvida, e que
reuniu em Bras~lia, por repetidas vezes, representantes do Ministério Público
de todos os Estados, num dos mais intensos e profícuos trabalhos de classe
já desenvolvidos perante o Parlamento nacional.

. Essa lei complementar define o Ministério Público como "instituição per;
manente e essencial à função jurisdicional do Estado". Eleva-o, deste mo<:lo,
à mesma condição de essencialidade e pennanência dos Poderes do Estado,
ao lado do Executivo, do Legislativo, do Judiciário e das Forças Annadas.

Consagra, pela primeira vez, em texto expresso e direto, os princípios
institucionais que há muito a doutrina já lhe havia reconhecido, ou seja, a
unidade, a indivisibilidade e a autonomia funcional, apenas inferidos, os dois
primeiros; doart. 28 do Código de Processo Penal.

Estabelece, igualmente, em norma expressa, como· funções institucionais
do Ministério Público, promover a ação penal pública e a ação civil pública,
nos termos da lei.

Dá ao Procurador-Geral prerrogativas e representação de Secretário de
Estado; aos membros do Ministério Público, em geral, o direito de assumir
a direção de inquéritos policiais, onde não houver Delegado de carreira; e,

(lO) Parágrafo único do art. 96 da CF, introduzido pela EC nQ 7/77.
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aos que atuam perante Os Tribunais, o uso da palavra sempre e quando en~
tenderem necessário, sem limite de tempo.

Institui para o membro do Ministério Público regime jurídico funcional
especial, distinto do dos servidores públicos comuns; dà·lhe direito ao mesmo
tratamento assegurado ao membro do Poder Judiciário perante o qual atue;
assegura·lhe assento à direita dos Juizes de primeira instância ou do Presi~
dente do Tribunal, Câmara ou Turma; impõe-lhe o dever de prestar assistên­
cia judiciária aos necessitados, onde não houver órgãos próprios e proíbe-lhe
o exercício do comércio e da advocacia.

Veda o exercício das funções do Ministério Público a pessoas a ele es­
tranhas e impõe a seu membro o dever de obedecer, em seus atos, a mesma
formalidade exigida dos juízes na sentença, devendo fazer relatório e dar os
fundamentos, em que analisará as questões de fato e de direito.

Nesse primeiro ano e meio de vigência, as maiores dificuldades de enten­
dimento e ae aplicação da nova lei têm sido quanto ao seu art. 10, que proíbe
a designação de membro do Ministério Público de lQ grau para exercer as
funções perante os Tribunais; a proibição do exercício da advocacia; a vedação
do exercício das funções de Ministério Público a pessoas a ele estranhas, e a
definição e regulamentação da ação civil pública.

11. Quanto ao art. 10, verificamos que, lamentavelmente, é preciso reconhecer
ter ficado na lei examinada uma flagrante contradicUo in terminia, que precisa
o quanto antes ser dela expungida.

Com efeito, no seu art. 29, consagra a Lei Complementar nQ 40, como uma
das suas maiores conquistas, o princípio da unidade e da indivíribilidtJde do
Ministério Público. Segundo a excelente síntese do Professor JosÉ FIlEDElUCO

MARQUES, "pelo principio da unidade, todos os funcionários da instituição,
disseminados por Juizados e Comarcas, constituem um só órgão sob uma s6
direção, enquanto que, pelo principio da indivisibilidade, todas as pessoas que
compõem o Ministério Público podem ser substituidas umas pelas outras" (11 ).

Lembrando HAUS, repete o festejado processualista que:

"Os funcionários da instituição constituem uma pessoa moral, um
corpo de que eles são os membros e os órgãos. Cada um desses mem·
bros, quando exerce suas funções, não é um funcionário que requer
ou que fala em seu nome pessoal, mas a instituição encarregada da
pet'secutio crimints, que procede por intermédio de seus agentes llata
cumprir essa missão. Dai resulta que os componentes do ofIcio poâem
substituir-se uns aos outros, no exercicio do Ministério comum."

E mais adiante, à página 47, detalha F'REDElUOO MARQUES:

"O princípio da unidade e indivisibüidade do Ministério Público
está consagrado pelo art. 28 do C6digo de Processo Penal. Se o Pro-

(l1) ~toI de Direito Pr'ocusual Pemd, V. 2, p. 48.
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curador·Geral pode dar a denúncia em lugar do Promotor que funciona
junto ao JUiz que não aceitou o arquivamento, estamos em face do
princípio chamado oa devolução, consistente na faculdade de um fun·
cionári() de grau superior poder exercer uma função atribuída a um
funcionário de categoria inferior. Por outro lado, essa função, que fica
atribuída ao Procurador. em virtude da devolução, pode ser incum­
bida a outro membro da carreira, de grau inferior ao Procurador, por
força do principio da substituição."

Ora, se assim é, patente está o desacordo entre o art. 2\1 e o art. 10, não
me parecendo possível a convivência pacífica e harmônica entre a regra e a
excrçiío porque, no caso, a exceção anula a regra.

12. O segundo ponto que tem provocado celeuma é o concerne!lte à proibição
do exercício da advocacia. Durante muito tempo, nos congressos nacionais da
entidade, foi discutida essa polêmica matéria. Notava-se que maioria expressiva
dos integrantes do Parquet inclinava-se pela vedação pura e simples. Contudo,
prevalecia sempre o argumento de que essa prerrogativa, assegurada ao mem·
bro do Ministério Público em alguns Estados, devia ser conservada como ele­
mento de negociação nas futuras leis que tratassem da instituição.

Foi o que aconteceu. Inseridas no projeto da Lei Complementar nQ 40,
disposições que asseguravam aos membros do ~Iinistério Público o mesmo
tratamento remuneratório dos Juízes, entendeu-se chegado o momento de abrir
mão do direito de advogar. E, nesses termos de equilíbrio compensatório,
estava estruturada a mensagem que se transformou na lei votada pelo Congresso.

Ocorre que um veto inesperado retirou da lei a igualdade de tratamento
remuneratório entre os membros do Ministério Público e os Juízes, conser­
vando, porém, a vedação do exercício da advocacia. A insatisfação gerada por
esse incidente fez com que v~rios integrantes da Corporação passassem a ques­
tionar pontos de aplicação do preceito.

O Conselho Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, provocado por
membros do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, proferiu decisão,
tendo como relator () Conselheiro Hélio Saboya Ribeiro dos Santos, cujo Acór­
düo fiCOll assim ementado:

"Lei Complementar n9 40, de 14 de dezembro de 1981. Incompa­
tibilidade para o exercício da advocacia por parte dos membros do
Ministério Público dos Estados. Só atinge aqueles que ingressaram
na carreira após a edição do diploma legal que impôs a proibição.
A lei que regula as condições de capacidade para o livre exercício
de t:rabalho ou profissão (C. F., art. 153, § 23) é aquela vigente à
época da licença, sÓ alterável em virtude de modificações fática~

supervenientes. Direito adquirido dos membros do Parquet ao exer­
cício da profissão de advogado, com os impedimentos que prevale­
ciam à época do seu ingresso 11'0 Ministério Público e de conformi­
dade com o que se declare nas respectivas inscrições."
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Já o Supremo Tribunal Federal, examinando hipótese idêntica no Rel'.
Ext. nQ 91.188-0-PB, tendo como Relator o Ministro José Carlos Moreira Alves,
à luz do direito processual, assentou o seguinte entendimento, com o apoio
unânime da Turma, embora antes da edição da Lei Complementar nf? 40:

"'Advocacia. Impedimento. Os impedimentos para advogar são
os estabelecidos pela legislação federal que dispõe sobre as condições
de capacidade para o exercício da advocacia (art. 89, XVII, r, da
Constituição federal). Impedimento a que alude a legislação estadual,
de que o membro do Ministério Público do Estado-Membro advo­
gasse, sob pena de perda do cargo público, não o impossibilita de
advogar, mas pode tomá-lo passível dessa punição administrativa.
Inexistência de direito adquirido com base em legislação federal, na
6rbita de sua competência exclusiva, em face de legislação estadual,
que observou, também, sua esfera de competência, uma vez que o
conflito de leis no tempo, no qual se pode discutir a existência de
direito adquirido, só ocorre entre leis que sejam competentes para
disciplinar a mesma matéria, e o façam em momentos distintos e de
forma colidente" (12).

Em Brasília, pronunciou-se, também, sobre o tema a Seccional da Ordem,
entendendo que, não se aplicando ao Distrito Federal, senão no que couber,
as disposições da Lei Complementar n9 40, enquanto não for ela regulamentada,
haverá de continuar inalterada a situação dos membros do Ministério Público
em relação ao direito de advogar.

13. Por último, o ponto que talvez tenha provocado maior celeuma é o alusivo
à inteligência do art. 55, segundo o qual, "é vedado o exercício das funções
do Ministério Público a pessoas a ele estranhas".

Várias conseqüências se procurou tirar do texto, podendo-se apontar, entre
elas, três, que seriam pelo menos as principais: a proibição da nomeação de
Promotor aa hoc; a obrigatoriedade da escolha do Procurador-Geral entre os
integrantes da carreira e a revogação tácita do procedimento penal ex officio
nas corltravençôes penais e' nos delitos culposos (Lei n9 4.611/65) .

Quanto às duas primeiras conseqüências, parece não ter havido maiores
debates nem contestações ou defecções. No tocante à última, porém, o assunto
polemizou-se .

Nos Estados de Santa Catarina, Paraná, Rio Grande do Sul, São Paulo e
Minas Gerais, começaram alguns membros do Ministério Público a questionar.
e.m Juízo, a tese da exclusiva iniciativa do Ministério Público nas ações penais
por crimes culposos e nas contravenções penais, de conformidade com Resolu­
ção do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais da Justiça, adotada em Belo
Horizonte, em setembro de 1982.

(12) Diário da Just1ça, de 19-10-79, p. 7.830.
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o elemento histórico nOS dá, assim, a primeira diretriz na interpretação da
nova nOlma: PODER DE ANULAÇÃO DE ATOS LESIVOS AO INTERESSE
E PATRIMóNIO PÚBLICOS.

Sabemos, contudo, que, o que importa, na interpretação das leis, é a
mens legis, e 'não a mens legislatoris. Daí podermos dizer que o interesse pú­
blico e o patrimônio público já têm quem os defenda. De certo modo, até mesmo
o Ministério Público o faz, através do seu poder fiscalizador do cumprimento
da lei e, na e:"sfera federal, com toda ênfase, pelos Procuradores da República.

Há, porém, outros setores que são carentes de tutela. São os interesses
sociais e, principalmente, os interesses coletivos de certos grupos, modernamen­
te denominados direitos difusos.

Civilizações mais adiantadas já têm trato com esses novos entes. Com o
aumênto populacional e a conseqüente complexidade da vida social, os direitos
suhjetivos vão se tomando cada vez mais preteridos.

Mais complexa e difícil, porém, S€ toma a tutela, quando as violações se
dirigem contra urna coletividade difusa, não organizada juridicamente e, portan­
to, sem instrumental de defesa próprio e legítimo.

O assunto começa a ser estudado ao Brasil. Não é minha intenção, nesta
oportunidade, senão agitar o tema, para despertar a curiosidade dos estudiosos
e provocar a meditação que haverá de construir a nova doutrina.

Conheci em Belo Horizonte, num dos fecundos encontros de Procuradores­
Gerais, um jovem estudioso, Juiz do Tribunal de Alçada de Minas Gerais e Pro­
fessor de Processo na Faculdade de Direito de Uberlândia, RONALDO CUNHA
CAMPOS, que tem interessantís.simo ensaio sobre o momentoso tema.

Permito-me tra'nsmitir aos eminentes ouvintes e leitores algumas das refle­
xões do prooessualista mineiro.

Começa por conceituar os interesses coletivos difusos, dizendo tratar-se de
interesses de grupos sociais, e não da simples soma dos indivíduos a integrá-los,
desprovidos de via de acesso ao Judiciário. Difusos, porque disseminados por
uma quantidade indefinida e, em princípio, indeterminável de indivíduos. O
conjunto é m6vel e sua composição se altera constantemente, como na hipótese
de consumidores de um determinado produto.

E prossegue dizendo que os interesses de grupos sociais, notadamente os
difusos acima referidos, esbarram em problemas cama o da legitimidade para
agir, garantias processuais do grupo e eficácia da decisão judicial.

Cuida-se de criar instrumentos adequados ao exercício da tutela jurisdi­
cional dos grupos sociais nascidos da realidade advinda da sociedade de
consumo.

Cumpre:" verificar se a ação civil pública mencionada no texto da Lei Com­
plementar 40 se adequaria a solucionar a problemática enfocada.
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MARQUES ainda ecoarão por muito tempo, antes que se dêem por encerrados os
debates sobre a matéria:

"Nossos tribunais já deveriam ter banido, com o anátema da incons­
titucionalidade, o procedimento sumário... Agora, em que a Lei Orgâni­
do Ministério Público vem proporcionar a excomunhão total do proce­
dimento policial e do procedimento judicial ex officio, que vinham
sendo tolerados, não se pode perder tão excelente oportunidade, para
a consecuç'ão desse salutar saneamento do processo pátrio" (U).

Mesmo que, de lege lata, não se possa dizer abolido o procedimento penal
ex ofticio. é preciso reconhecer ser ele uma excrescência, cujo oonvívio com o
sistema acusatório é inadmissível. Daí a necessidade premente de sua abolição
expressa, na reforma processual penal em curso, a fim de que o processo penal
brasileiro se livre de tão marcante resfdu'o inquisitorial, que macula a pureza
das instituições que estão se renovando pelas reformas em curso.

14. AÇÃO CIVIL PúBLICA, eis a grande novidade da Lei Complementar
n9 40. "São funções institucionais do Ministério Público promover a ação civil
publica", nos termos da lei, é o que consigna o art. 39, inciso IH.

Pelo que me foi possível apurar na ligeira pesquisa que empreendi para
esta exposição, a primeira vez que apareceu o uso dessa expressão foi na
Emenda n9 23, da Reforma Constitucional de abril de 1977.

Ali foi escrito:

"'Incumbe privativamente ao Ministério Público, além de outras
atribuições fixadas em lei:

HI - a iniciativa da ação civU pública:'

E, na respectiva justificação, seu autor ou seus autores fizeram inserir a
seguinte nota explicativa:

"Como novidade, a proposta fixa atribuições mínimas do Minis­
tério Público e além das já atualmente existentes que são:

a) a titularidade da ação penal pública;

b) a titularidade da ação direta de declaração de inconstitucio­
nalidade;

c) a fiscalização da aplicação da lei; introduz mais uma, qual
seja, a iniciativa da ação ciVa pública.

Trata-se de dotar o Ministério Público da possibilidade de ser
titular das ações visando anular os atos lesivos ao interesse e patrimÔ­
nio púb1icos"(1I).

(lfo) O Est4do de S. Paulo, 16-'7-82.

(16) Dldrlo do Congreuo, de 6-12-76, p. 25 <Suplemento).
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Entre as primeiras manifestações jurisprudenciais a respeito está a do Tri·
bunal de Justiça do Paraná, aduzindo, com apoio em escólio do Prof~or FRE­
DERICO MARQUES, "que tanto quis o legislador reservar somente para o Ministério
Público a função de promover a ação penal pública, com a redação do a·rt. 3.9, n,
que a única ressalva à vedação de nomeação de elemento estranho à instituição,
contida no parágrafo único do art. 55, diz com a possibilidade de funcionamento
apenas no Juízo de casamentos e somente quando não houver Promotor mas,
mesmo nesta hipótese, a indicação daquele fica sujeita à prévia autorização do
Procurador-Geral".

No mesmo sentido vieram outras decisões estaduais, inclusive do Tribunal
de Justiça do Rio Grande do Sul, COm a seguinte ementa:

"A Lei Orgânica do Ministério Público, por seus arts. 39, lI, e 55,
revogou dispositivos das leis ordinárias que COnferiram à autoridade
policial ou judiciária a iniciativa da ação penal nos processos contraven­
cianais ()U de rito sumário, atribuindo-a, exclusiva e privativamente, aos
órgãos do Ministério Público" (13).

Levada a matéria ao Supremo Tribunal Federal, através do Recurso de
Habeas Corpus n9 6O.339-A, de Santa Catarina, a Excelsa Corte, por votação
unâni'ille dos inregrantes de sua Segunda Turma e de que foi relator o Ministro
José Carlos Moreira Alves, tomou posição contrária, fazendo lavrar a ementa
abaixo transcrita:

"Habeas Corpus. Os arts. 39, lI, e 55, caput, da Lei Complementar
nQ 40/81 não revogaram a legislação anterior que atribui a iniciativa
de certos processos penais ao juiz Q1J à autoridade policial, ex oftíclo.n

A decisão do Supremo se louva, entre outras, na opinião doutrinária exposta
pelo penalista e eminente i'ntegrante do Ministério Público de São Paulo, Profes­
sor DAMÁsro EVANGELISTA DE JESUS, lançada nos seguintes termos:

"Não está escrito que só o Ministério Público pode iniciar a ação
penal pública. Mas que a iniciativa da ação penal pública se inclui
dentre as funções institucionais do Ministério Público. Nada impede
que a iniciativa da ação penal pública se inclua dentre as funções ins­
titucionais de outra carreira. O que se impede é que pessoa estranha
ao Ministério Público, nos casos em que este deva exercer algum mister
público, faça-o em seu lugar. Quando a lei fala em pessoa estranha ao
Ministério Público, certamente não está fazendo referência ao Juiz de
Direito, ou ao Delegado de Polícia, mas ao leigo que, em alguns Estados
do Brasil, vinha exercendo atividades funcionais a ele inerentes."

Mas a própria Segunda Turma do Supremo reconhece que o assunto não é
pacífico e, por isso, é de se esperar que as palavras candentes de F'REoERIro

(lS) Apelação Criminal n~ 16. 785.
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E conclui CuNHA CAMPOS por entender que as pretensões de grupos sociais
à abstenção de aros suscetíveis de provocar danos de difícil e incerta repara­
ção ao meio ambiente, a defesa de danos causados a categorias de consumido­
res, lesados pela culposa deficiência de fabrico de determinado produto,
poderiam encontrar na ação civil pública o veículo adequado ou pelo menos
viável para o seu exercicio.

De modo enfático, afirma:

"O Ministério Públíco como instituição poderia, idoneamente, pa­
trocinar em Juízo a tutela dos interesses coletivos."

Com apoio nesse ensaio, o Conselho Nacional de Procuradores-Gerais de
Justiça baixou três resoluções: a primeira, recomendando aos órgãos do Minis·
tério Público a fiscalização das leis de proteção à fauna, à flora e ao controle
de poluição ambiental; a segunda, recomendando-lhes a execução, no Juizo
Cível, das 5e'I1tenças oonde'natórias, para efeito de reparação de dano às vítimas
ou a seus beneficiários, quando pobres; e a terceira, recomendando-lhes a pos­
tulação da imposição da pena acessória 00 caso de delito de trânsito praticado
com abuso de profissão, para que se tome efetivo instrumento de prevenção
de acidentes.

São os primeiros frotos que se começa a colher da atual postura do Minis­
tério Público, sob o novo modelo da Lei Complementar nQ 40, obra monumental
que se deve à clarividente ação do Ministro ABl-ACKEL e ao indonnido trabalho
parlamentar do Deputado NELSON MoRRO.

15. Como acabamos de ver, a tendência do Ministério Público contemporâ­
neo é ocupar os espaços vazios da tutela civiL Para isso, um campo inexplorado
e vasto é a proteção e defesa dos direitos subjetivos de grupos, dentro de uma
comunidade cada vez maior e onde as pressões são cada vez mais fortes.

Essa, ao que me parece, a futurologia da instituição. Estou confiante em
que o i'nvestimento estatal no Ministério Público será penhor de sc~rança da
comunidade nesse futuro incerto que nos aguarda.

Permito·me encerrar com as palavras de um grande companheiro dessas
lutas todas, o Dr. JOÃo SEVERINO DE OLIVEIHA PERES, Ex-Procurador-Geral da
Justiça de São Paulo, no encontro de despedida feito em Belo Horizonte, a lQ de
março de 83:

"O Ministério Público é hoje uma nova instituição, graças ao
movimento de conscientização nacional gue culminou com a Lei Com­
plementar nQ 40/81. A experiência brasifeira poderá trazer um modelo
revolucionário de Ministério Público no continente americano. Por isso
temos hoje um compromisso com o futuro: a defesa do Ministério Pú­
blico renovado sob o comando de Mondercil Paulo de Moraes e Waldir
Vieira. Estamos criando a ideologia do Ministério Público. E não há
força mais vinculativa que os laços da ideologia" (16).

(16) Ata do Conselho de Procuradores-Gerais.
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1. Introdução

A literatura especializada indica alguns traços gerais da tradição
dos sistemas legais na formação do direito educacional, especialmente
a contribuição dos tribunais e da legislação. No particular, exame mais
detido e direto será procedido sobre a influência do civillaw e do common
law. O objetivo explícito é ressaltar, pela comparação dessas duas tradi­
ções legais, as peculiaridades que a legislação de ensino tomou, e está
tomando, no Brasil, com vistas ao seu desenvolvimento em direito edu­
cacional.

2 . O contraste entre os sistemas legais

JOHN HENRY MERRYMAN, em The Civil Law Tradition (1969), distin­
gue três tradições legais no mundo contemporâneo: civil-romar1'a, common
law e socialista.

A tradição legal do direito escrito, dedutivo, positivo - e positivis­
ta -, herdeira do direito romano, do direito canônico e do direito co­
merciai, baseia-se, sobretudo, no sistema da lei-código, da rei originária
do Legislativo como a fonte primária do direito. Dentro desse ponto de
vista, Clóvis Bevilaqua (1955) exclamou: liA fonte imediata do direito é a
lei."

Em contraste, a tradição do common law, da lei comum, é baseada
no sistema da lei-caso, que opera pelo precedente, casuisticamente, peto
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etare declsls. Como bem assinalou um juiz da Suprema Corte, Benjamin
N. Cardozo, em The Natura of the Judiclaf Proces. (1921): o direito comum
(costumeiro) não opera por conclusões derivadas dedutivamente de ver­
dades preestabelecidas de validade universal e inflexível. Seu método é
indutivo, retirando dos particulares as suas generalizações.

A terceira tradição, a socialista, deriva, em grande parte, do direito
continental, com formações muito próprias no que concerne ao direito
de propriedade.

O Brasil se enquadra na tradição legal do direito escrito, como bem
descreveu THERESA S. DAVIDSON, no estudo The Brazilian inheritance
of roman law (BrazU: Papen presenteei In lhe hastitute for BrazHian Studle.,
1953), juntamente com os países europeus continentais, como a França,
a Alemanha, a Itália, e com os demais latino-americanos, Argentina e
Chlle. Os enelaves Louisiana, Quebec e Porto Rico seguem o direito
continental, embora inseridos no mundo da "lei comum". O Reino Unido,
os Estados Unidos e países outros da comunidade britânica de nações
se Integram no sistema do common law.

Evidentemente que nenhum sistema se desenvolve como um modelo
uniforme e invariável, é a sábia ponderação de GODEAICH e JAN ST'EPAN
(MORAIS L. COHEN, How to Finct lhe L8W, 1976; JACOBSTEfN e MERSKY,
PoIleck'a Fundamentais of LegBf R...arch, 1973)

Para abreviar este tópico sobre o contraste entre os dois sistemas
legais, o problema não é tão-somente Jurídico. Muito pelo contrário, tem
diferenciações bem mais profundas que surgem dos fundamentos filo­
sóficos do empirismo britânico e do racionalismo francês. Há, assim,
"dois modos de pensar", com todas as conseqüências para a formação
dos juristas, advogados e administradores de empresas, como percebeu
JAMES BRYANT CONANT, nos seus encontros com a ciência e a educa­
ção, traduzidos por ANISIO TEIXEIRA (DoIs modos de pensar, 1968; Two
Modee 01 Thought, 1964).

Outrossim, importa aqui considerar as duas tradições legais como
um quadro referencial das manifestações onde atuam as Instituições do
direito educacional, plenamente Imbuídas, revestidas e implementadas
nas estruturas que compõem os dois sistemas. Em especial, três aspectos
se destacam: o papel do Judiciário, o caráter regulamentador da legisla­
ção e o peso da doutrina.

3. O papel do Juc:llcl6r10 nos alatema. educacionais

No sistema de ensino brasileiro, baseado no direito escrito continen~

tal, há reduzido papel do Judiciário na proteção dos direitos educacio·
nais, enquanto que o Executivo, composto de organismos administrativos
e normativos, tem maior presença no campo da educação.

A ausência maior ou menor do Judiciário, especialmente dos tribunais,
pode ser melhor compreendida no contexto das duas tradições legais.
A distinçl10 crucial entre o common law e o civil law está na primazia,
respectivamente, do caso judicial e da legislação. Legislação significando
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a norma jurídica, incluindo Constituições, leis originárias ou delegadas
pelo Legislativo, decretos-leis, decretos, portarias, resoluções e regula­
mentações. As decisões judiciais não são tidas como fontes primárias
do direito e são muito menos importantes do que naquelas nações que
seguem a tradição da "lei comum". Os juízes podem interpretar a lei,
mas as suas decisões não se tornam normas. Na educação brasileira,
o papel do Judiciário sendo reduzido, limita-se, na maior parte das vezes,
à concessão do mandado de segurança em favor de alunos e professores.
Pelo menos é o que se observa em alguns Estados.

No caso americano, tudo leva a pensar que o sistema da "lei comum"
favorece a maior presença do Judiciário. O princípio do stare decisis,
quer dizer, do precedente judicial, é observado obrigatoriamente e segundo
o caso anterior. Na definição de SCHWARTZ, stare decisis - "the doctrinb
of adherence to the precedents laid down in decided cases" (The Law in
America, 1974).

No que concerne à educação norte-americana, vários casos têm tido
profunda e larga influência. Primeiramente, nos conflitos raciais, duas
decisões mudaram por completo a situação do estudante negro. Em 1896,
a Suprema Corte prolatou a decisão "Plessy versus Fergusen", segundo
a qual o padrão "separate but equal" perdurou por mais de meio século.
Somente em 1954, outra decisão, o famoso caso "Brown versus Board
of Education", igualou estudantes pretos e brancos, facultando-lhes o
uso das mesmas instalações escolares e lhes dando igual proteção legal
com fundamento na emenda XIV da Constituição. Outros casos também
ficaram célebres na proteção aos direitos educacionais, como o caso
"Meyer versus Nebraska", sobre a proibição do ensino do alemão; o
caso "Pierce versus Society of Sisters of Holy Names" que permitiu aos
pais a escolha do colégio para os filhos; e o caso "Cochran versus Loui­
srana State Board", que firmou a "teoria de benefício da criança" e asse­
gurou o uso dos recursos públicos para assistir crianças em escolas
particulares (Bolmeier, 1973).

Não é da tradição jurídica brasileira o reconhecimento desses e de
outros direitos educacionais por parte do Judiciário. As decisões dos juízes
e tribunais pouco se envolvem com o processo educacional. Muito pelo
contrário, elas tocam, tangencialmente, o mundo da educação.

4. A JegisJação e a regulamentação do processo educacional

Pelo sistema legal brasileiro, a legislação, partindo da Constituição
federal, proporciona as bases jurídicas para a educação, regulamentando,
dedutiva e minuciosamente, o processo educacional, em geral, e o proces­
so ensino-aprendizagem, em particular.

A legislação não somente estrutura a administração, declara princí­
pios e normas, mas também regulamenta rigidamente o currículo, o ano
escolar, os conteúdos e a duração dos cursos. A Lei n9 5.692/71 é um
brilhante exemplo da tendência regulamentadora da legislação, confir­
mando a rigidez curricular brasileira que tanto impressiona os estudiosos
de educação comparada.
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Uma manifestação do primado da lei é a tendência à codificação.
Senão codificação ou consolidação, pelo menos, compilação. Em adlçtio
ao sentido clássico de código, como Código Civil, tem-se designado por
"código" compilações de leis em muitos campos, como Código Tributário
do Município. No direito educacional brasileiro, já há necessidade de
compilações e alguns organismos vêm trabalhando nesse sentido, como
o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais (Informativo
01, 1981). Um resultado desse projeto foi a publicação em dois volumes
da Ordenação em texto único das leis de diretrizes 8 bases da educaçlo
nscronal e legislação conexa (1983).

5. O peso da doutrina e o prestígio dos pareceres dos Conselhos

Além da reduzida interferência do Judiciário e da regulamentação
excessiva da legislação, uma outra caracterlstica da tradição continental
européia e latino-americana, no nascente direito educacional brasileiro,
é o prestigio de que goza a doutrina.

PHANOR J. EDER, em A Comparative Survey of Anglo-American and
Latin-American Law (1950), observa que, na tradição romana, a doutrina
e os livros de autores renomados são fontes de direito, e algumas vezes
até possuem mais autoridade do que as decisões dos tribunais. O direito
americano, acentua EDER, não é o produto nem de jurisconsultos, nem
de legísladores. Muito pelo contrário, ele brota da inteligência ou do
caráter dos nossos grandes juízes. No mesmo sentido, o acholar de Har­
vard, ARTHUR T. VON MEHREN, nos seus estudos comparativos de direi·
to, encerrados na monumental obra The Civil Law Sys1em (1957), afirma:
"O direito comum é o monumento da atividade judicial do juiz do common
law. Nem o legislador nem o mestre do direito criaram o common lew".
Vale a transcrição do trecho seguinte, de GODERICH e STEPAN MORRIS
(MORRIS L. COHEN, 1976) sobre o contraste entre os dois sistemas:

"In the civil law system, extra-judicial scholarly legal writing,
or doctrine, has a much greater weight than in the common law
system. Under the common law, judicial law~making is an
accepted and long established principie, while scholarly treatises
are almost persuasiva secondary sources. Under the civil law,
however, treatises and commentaries by leading achatars are
viewed as very important interpretations of statutory law" (p. 393).

A interpretação da lei pelos jurisconsultos sempre teve a maior acei­
tação no sistema do direito continental europeu. O direito romano, em
parte, foi construção dos juristas, como CAIO e POMPONIUS. O próprio
Corpus Juris Civilis Romanorum, além de ter sido organizado por TRIBO~
NIANO, continha uma parte doutrinária, o Digesto, slntese do pensamento
dos jurisconsultos. Dentro dessa tradição, é comum um juiz fundamentar
as decisões na doutrina. Para ilustrar a matéria, relatada essa possibili­
dade em aula de direito educacional, na Universidade Estadual da
Pennsylvania, o espanto foi total. Para o americano, educado dentro do
espírito jurisprudencial do common law, um juiz fundamentar-se em dou~

trina ou ponto de vista de um mestre do direito parece tremendamente
estranho.
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No nascente direito educacional brasileiro, a doutrina desempenha
importante lugar. Importantíssimo, até. Duas evidências atestam o prestí­
gio da doutrina na atual legislação do ensino. Primeiramente, o próprio
Legislativo atribuiu ao Conselho Federal de Educação a função de intér­
prete, na sua jurisdição administrativa, da Lei federal n'? 5.540/68 e das
demais que fixam as diretrizes e bases da educação nacional, ressalvada
a competência dos sistemas estaduais de ensino (art. 46, Lei nÇl 5.540/68).
E, em segundo lugar, os pareceres doutrinários dos membros do Conselho
Federal de Educação têm tido marcante influência em todo sistema edu­
cacional nacionar e não somente no sistema federal. No nível estadual,
a mesma tendência se confirma. O Conselho Estadual de Educação da
Bahia, por exemplo, é o intérprete, no campo de sua competência e juris­
dição, das leis de ensino (Lei estadual n'? 3.095, de 26 de dezembro de
1972, art. 39, 11). O parecer, estruturado em relatório, fundamentação,
voto do relator e conclusão aprovada pela Câmara ou Comissão, é uma
das formas de deliberação do Conselho Estadual (arts. 38, 39, VII). Assim,
a opinião doutrinária do Conselho se reveste de força legal, como expres­
são da vontade coletiva do órgão colegiado.

6. O espírito do direito continental nas manifestações do direito educa·
cional brasileiro

Finalmente, do contraste entre as duas tradições legais, pode-se infe~

rir que, se a presença das decisões judiciais não é das mais atuantes,
a legislação, por diversas formas, e a doutrina dos pareceres dos órgãos
colegiados são vigentes no direito educacional em pleno período de
formação.

7 . Conclusões

1 - O nascente direito educacional brasileiro é constituído princi­
palmente pela legislação e pela doutrina dos pareceres emanados dos
Conselhos Federal e Estaduais de Educação. As decisões judiciais têm
desempenhado reduzido papel na educação no Brasil.

2 - O ordenamento do direito educacional é formado por normas de
caráter constitucional, legislativas, ordinárias e administrativas, em con­
formidade com os dois sistemas, federal e estadual de educação.

3 - A Constituição federal de 1967 diretamente forneceu os princí­
pios para a organização, planejamento e execução dos serviços educacio­
nais; além disso, pelos direitos e garantias individuais, proporcionam
potencial de proteção aos direitos educacionais, permitindo o seu pleno
exercício em juízo.

4 - Os problemas jurídicos mais freqüentes, resultantes do processo
ensino-aprendizagem, dizem respeito ao aluno, ao professor e ao Estado,
como principais partes dessa relação jurídico-pedagógica.

5 - O Direito da Educação, como disciplina acadêmica que venha
a se constituir, forma, ao lado de outros mecanismos de políticas públicas,
principalmente como defesa e proteção dos direitos educacionais, a serem
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reconhecidos pelos poderes públicos e pela sociedade e exigidos judi­
ciariamente, inclusive, por dever ser a educação uma forma de justiça
social distributiva.
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1. A informação na lei de política nacional do meio ambiente

No momento em que o Governo Federal enviava ao Congresso
Nacional seu projeto de lei da Política Nacional do Meio AmbIente,
procurou a Sociedade Brasileira de Direito do Meio Ambiente não ficar
inerte e omissa. Solicitou a Deputados federais e Senadores a propo­
situra de diversas emendas. Entre elas foi apresentada a seguinte: "Os
órgãos central, setoriais, seccionais e locais mencionados deverão for­
necer os resultados das análises efetuadas e sua fundamentação".
Vieram a assinar essas emendas os Deputados federais Adhemar Ghisi,
Adernar Santillo, Horácio Ortiz e Walter Silva, como, também, o Sena­
dor Passos Pôrto.

Constou da justificativa da emenda; "o controle da poluição am­
biental ganhará em dinamismo e seriedade se os dados colhidos pelos
organismos públicos não ficarem restritos aos meios administrativos.
Com a medida proposta, cria-se oportunidade para as vítimas da polui­
ção e, também, aos poluidores de tomarem conhecimento das análises
levadas a efeito e de debaterem as conclusões com os responsáveLs pelos
órgãos de defesa do meio ambiente, melhorando o nível de informação
dos que têm competência para decidir sobre esses temas. Os dados
poderão servir, eventualmente, para embasar ações judiciais daqueles
que entenderem tenham sido vulnerados seus direitos".

Acentuamos em nosso Direito Ambiental Brasileiro (1) que "o re·
lator do projeto na Comissão Mista do Congresso Nacional - senador

(1) MACHADO. P. A. L. Direito Ambiental Brasileiro, Revista. dos Tribunais. 1982.
315 p. - Les innovations juridiques dana la politíque brêsilienne de l'environnement.
R/vista Trimestrale di Diritto Pubblico. V. 2Ç• 1983, pp. 677-95.

R. Inf. lelid. B,..íIia CI. 21 n. 84 ollt./dez. 1984 221



Milton Cabral - acrescentou ao texto das emendas dos parlamentares
referidos a parte final "quando solicitados por ~a legitimamente
interessada". O acréscimo foi motivado pelo receio de que muitos p0­
deriam solicitar a mesma informação, não havendo "condições de
atender àqueles que realmente necessitam dessa providência". Vê-se,
pois, que a modificação introduzida não visou impedir ou dificultar a
informação, mas ordená-la.

Todo cidadão, em princípio, é pessoa legitimamente interessada
na qualidade do meio ambiente, que é patrimônio público a ser neces­
sariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo
(art. 2Q, l, da Lei nQ 6.938/81). Como regra geral, a Administração
Pública não tem o que ocultar e, por isso, a não ser que ela prove a
ilegitimidade do solicitante, não poderá negar a informação. No enfo­
que da observância do direito da informação ambiental é preciso re­
cordar-se que a administração existe para servir o administrado e não
este àquela.

O art. 6Q, § 3Q, da Lei nQ 6.938, inovou ao afirmar que os órgãos
ambientais deverão fornecer as informações. Importa sublinhar o termo
usado pela lei, pois não há uma faculdade ou possibilidade de ser
prestada a informação, mas, um dever de informar.

Nas Jornadas sobre Meio Ambiente e Ordenamento Juridico reali­
zadas em Madri - 1983 (CIFCA - Nações Unidas), salientávamos que:

"Não basta assegurar-se o direito à informação ambiental
perante as administrações. Assim afirmamos, pois o direito à
informação se baseia na ação do informado. Isto é, quem está
sendo vítima, ou pode ser vitima dos gravames ecológicos, ou
vê a natureza em perigo é que deve enfrentar as naturais
dificuldades de agir (peticionar, ir à repartição pública, en­
frentar despesas etc.). Ora, no direito ambiental e em sua
organização administrativa deve-8e estabelecer, sem ambigüi­
dades, uma dupla mão de direção: direito de informação e
dever de informação."

O preceito legal comentado não surgiu por obra do acaso, nem foi
fruto da imaginação fértil ou futurista de quem ame a natureza.
Plasmou~se esse artigo de lei, ao preconizar o dever de informação, na
ocorrência concreta de arbitrariedades em organismos públicos am­
bientais, em que as informações eram sonegadas ou até diretamente
negadas aos cidadãos ou às associações. Nos Estados Unidos da Amé­
rica, "em 1967, o Congresso aprovou a 'Freedom of lnformation Act',
visando constranger todas as agências federais a tomar facilmente
acessíveis a cada um as informações". Em 1974, o Congresso modificou
a lei: "impor sanções visando agilizar a coleta das informações". 1: a
realização do "government in the sunshine" (governo à luz do sol) (2).

(2) BYSE, C. Recenti sviluppi deI diritto amminlstrativo negli Stati UDltl d'Amerlca.
Rtvista Trimestrale di Dirittv Pubblico. 1976, pp. 457-8.

222 l. Inf. legill. 8ralília a. 21 n. 84 aut./dlJ:. 1984



A lei ambiental de 1981 não contém somente o mandamento de­
terminante da informação. Não se trata aqui de publicação prévia, isto
é, anterior à instalação e funcionamento das fontes poluidoras, tratada
no art. 10, § lQ, da Lei nl;) 6.938/81. Neste trabalho anali&a-se a pu­
blicidade a posteriori, ou seja, aquela que traz a lume os dados colhidos
pela Administração em sua ação fiscalizadora. Diz quais as informa­
ções mínimas a serem transmitidas. Análises efetuadas "dizem respeito
à colheita de dados que normalmente a AdmiIlli.;tração deve fazer,
incluindo o hoje chamado monitoramento ambiental. Assim, no caso
deste artigo (69, § 39) não se trata de pedido de perícias específicas
feitas por pessoas interessadas. Objetiva o texto legal fazer com que
as inspeções não fiquem nas gavetas da Administração.

Não pára aí, contudo, o alcance da lei ambiental. Não se trata
de passar ao interessado meias informações ou dados transmitidos ao
capricho de quem os transmite. A&sinala AMEDEO PosTIGLIONE, juiz da
Corte de Cassação da Itália, que "a informação para ser adequada deve
possuir algumas qualidades como a inteireza, a tempestividade, a fácil
acessibilidade, a imparcialidade: em uma palavra, o máximo possível
de verdade" (3). O § 39 do art. 69 se refere a "análises efetuadas e sua
fundamentação". Não basta a Administração Ambiental analisar ou
coletar dados e apontar resultados. O itinerário científico das análises
deve ser mostrado aos interessados, sejam os proprietários da empresa,
sejam as vítimas concretas ou potenciais do fato analisado. O termo
"fundamentação" é de inegável valor jurídico, pois evita o arbítrio ou
a leviandade das análises.

Informar a Administração que a água de tal trecho de um rio está
boa ou inaceitável para beber não basta. Afirmar que o estado do ar
é regular não preenche o direito à informação ambientaL A sociedade
tem direito de saber os fundamentos desse resultado. Nem se diga que
is.so custaria despesas para a Administração, pois simplesmente se
passariam dados que já foram obtidos, e que ensejaram o resultado.

Nos Estados Unidos da América "as informações requeridas apre­
sentam uma grande gama de preocupações ambientais: estimativa das
reservas naturais de gás, danos à saúde em operações industriais, de­
ficiências nas inspeções de carnes, uso impróprio de pesticidas, adição
de chumbo na gasolina, excessivos níveis de radiação em residências,
acidentes em parques nacionais; falta de suprimento de água acar­
retando baixo nível nas hidrelétricas para proteção da pesca, poluição
atmosférica de chumbo inalável, efeitos adversos de detergentes na
qualidade da água e riscos associados com reatores nucleares" (4).

(3) POSTIGLIONE, A. D/ritto aU'Ambiente. Jovene, 1982, 366 pp.

(4) RODGERS JR.. W. Environmental Law. St. Paul Minn. West Publishing Co., 1977,
955 pp.
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o texto do parágrafo de lei merece ser estudado quanto aos des­
tinatários dos dados ambientais. Transcreve-se o texto de lei: 'los
órgãos central, setoriais, seccionais e locais mencionadas neste artigo
deverão fornecer os resultados das análises efetuadas e sua fundamen­
tação, quando solicitados por pessoa legitimamente interessada".

A Administração Ambiental terá possibilidade de examinar se a
pessoa - física ou jurídica - que pede a informação é portadora de
interesse em receber a informação. Importa desde já sublinhar e não
olvidar de que informação se trata. O preceito de lei não visou des­
vendar ou publicar segredo industrial ou abrir campo para a concor~

rência desleal. Não se pretende o tráfico da fórmula de produtos, nem
se favorece a espionagem industrial. A informação em tela diz respeito
à valorização e à preservação dos bens ambientais, que não pertencem
somente à empresa cujo processo produtivo sofreu análise. A água que
essa empresa consome não é somente dela, o ar em que ela lança
resíduos não é propriedade privada da empresa, as ruas nas quais cir­
culam os caminhões contendo cargas perigosas não são patrimônio dos
produtores de cargas. São verdades elementares, mas que devem ser
assentadas para o exame criterioso da legitimidade para se solicitar
informação.

"Uma nova concepção doutrinária e um novo entendimen~

to jurisprudencial tornam-se necessários em matéria de utili­
zação dos bens de uso comum do povo. Cai por terra o prIn­
cípio da presunção da legitimidade dos atos administrativos,
pois a Administração Pública, na sua qualidade de gestora
dos recursos naturais, tem obrigação jurídica de provar a con­
secução social desses atas" (~).

A prestação de contas da Administração Pública não se faz somente
aos Tribunais de Contas. A publicidade rotineira e peri6d1ca dos atos
administrativos é procedimento que possibilita essa tomada de contas
por aqueles que são os destinatários da ação pública. Dai o acerto de
HELY LoPES MEIRELLE5 ao afirmar;

"O inegável é que a moralidade administrativa integra o
direito como elemento indissociável na sua aplicação e na sua
finalidade."

Cita um oportuno julgado do Tribunal de Justiça de São Paulo
em que se afirma:

"O controle jurisdicional se restringe ao exame da legaU­
dade do ato administrativo; mas por legalidade ou legitimidade

(5) MACHADO, P.A.L. Ato poluídor e administraçfto. O Estado de S. Paulo, Sll.o Paulo,
2(1 de novembro de 1983, p. 53 <Seção Tríbuna1s).
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se entende não só a conformação do ato com a lei, como tam~

bém com a moral administrativa e com o interesse coletivo" (6).

Em abono dessa tese já citamos CLARK BYSE, que afirma:

"Os juizes que introduziram essa mutação devem ter per­
cebido em relação a uma sociedade como a atual. industr1ali~

zada e urbana - onde o cidadão depende sempre mais do
outro para a satisfação das próprias necessidades e onde o
Estado desempenha um papel sempre maior como "benfeitor"
(serviço social. assistência e previdência. casa, transpo~

educação) e como "administrador" - que novos mecanismos
eram e são solicitados com o fim de tornar a burocracia res­
ponsável no confronto com os próprios cidadãos" e).

Há três pólos na informação ambiental: o analisado, o Poder Pú­
l1lico e quem recebe ou deve receber a informação. O analisado ou
inspecionado - que pode ser empresa privada ou pública - passará
as informações à Administração ou permitirá que esta as colha. Assim,
será a Administração Pública ambiental primeiramente quem recebeu
a informação. A Administração por sua vez não será retentora de todos
os dados, contudo, será responsável pela quantidade e qualidade das
lhformações que serão transmitidas ao público ou às pessoas que as
solicitem.

Defrontando-se o Poder Público com um segredo industrial, a ele,
isto é, a seus agentes, também caberá velar pelo seu respeito. Há res­
ponsabilidade civil e criminal dos agentes públicos. NEWTON SILVEIRA
assinala que "o antigo Código da Propriedade Industrial de 1945, o
!>ecreto-Lei nl? 7.903, ainda está em vigor pelo atual Código da Pro­
priedade Industrial" (8). Ressalte-se que o funcionário público ou quem
exerça emprego ou função em entidade paraestatal (art. 327 do Código
Penal) sofrerá também a incidência do crime de violação de sigllo
funcional (art. 325, Código Penal).

Não se trata, contudo, de impedir a divulgação dos dados ambien­
tais. O dever público dessa comunicação é levar em consideração todos
os interesses presentes - os sociais e 05 privados -, pois o Poder Pú­
blico não pode passar adiante as técnicas de um novo processo de
fabricação. Contudo, se o agente público deixar de tomar providências
diante das infrações de que se informe, estará prevaricando (crime do
art. 319 do Código Penal).

(6) MElRELLES H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 10' 00. Revista dos Tribu­
nais, 1984, 699 pp.

~ '1) BYSE, C. Ob. clt., pp. 4'15-8.

( 8 ) SILVEIRA. N. Contratos de transferência de tecnologia. Revista do Advogado.
N. D, abr./jun. 1982, p. 41.
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Dentre os destinatários naturais da informação administrativa em
matéria ambiental está o Ministério Público dos Estados e da União.
Note-se que tem havido uma continua sonegação de dados para que
essa instituição possa. agir em matéria criminal, contravencional e, a
partir de 1981, no campo civil da reparação do dano ecológico. A Admi­
nistração não deve esperar, por força do art. 6Q, § 3Q, que se lhe requi­
site a informação, mas dela devem partir - como medida de rotina ­
informes ao Ministério Público. Evidentemente, cabe a essa instituição
catalogar ou classificar os fatos, deixando, inclusive, aberta a via da
ação penal privada subsidiária ambiental.

Oportuno acentuar que o Ministério Público poderá desempenhar
também papel relevante no setor administrativo ambiental, como já
apontamos (9). "Sem haver necessidade de criarem-se funções que repu­
tamos altamente meritórias como a do "Ombudsman" dos países escan­
dinavos, do "Médiateur" da França e do "Provedor de Justiça" de
Portugal, é possível utilizar uma instituição mais antiga, que se renova
e agiliza-se no sentido de ser autenticamente a Procuradoria da SOCie­
dade". Atente-se para a Lei Orgânica do Ministério Público de São
Paulo (Lei Complementar nQ 304/82), onde se possibilitou a criação
de curadorias especializadas de meio ambiente. O Procurador-Geral da
Justiça já as instituiu. Passo importante, que há de ser completado
pelo esforço de especialização nesse setor, tarefa dos Grupos de Estudo
e de uma reciclagem a ser institucionalizada, sob pena de o Ministério
Público ficar à margem de um manifesto interesse social.

A Administração Pública ambiental não tem razão para colocar
sob prévia suspeita de ilegitimidade o cidadão ou a associação que pro·
cura saber da qualidade do ambiente. Soma-se a prioridade do dever
de informar com a possibilidade de pedir a informação. Insista-se, por­
tanto, que o art. 69 , § 3Q, da Lei nQ 6.938/81 não colocou, nem ex­
pressa, nem implicitamente, qualquer pré-requisito ou condição prévia
para se pedir a informação. Seria deturpar o pensamento do legisladort

se se ficasse a discutir previamente se o solicitante tem ou não legitimo
intetesse, enquanto o ambiente fosse mais torpemente agredido com
a sonegação da informação. As providências cautelares ou reparatórias
- de natureza administrativa ou judicial - só terão eficácia se os
interessados puderem solicitá-las em breve espaço de tempo. Entender
o contrário é engendrar um simulacro de Administração, que fará o
jogo e obedecerá às ordens dos poluidores.

A lei ambiental não limitou o direito da pessoa para se dirigir à
Administração, contudo, não negou a esta a possibilidade de questionar
o intereMe do solicitante. Há diferença básica que insistimos em assi-

(9) MACHADO, P. A. L. propuesta de un sistema orgá.n1co para la gestión ambiental.
Ambfente 11 Recursos Naturales. V. 2'1, abrJjun. 1984. pp. 64-74.
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nalar (e que terâ importância quando se examinar o Regulamento):
a Administração não presume e não pode presumir que o solicitante
seja parte ilegítima. Não cabe ao solicitante o ônus da prova de que
é legítimo, quando não se lhe increpa nenhuma ilegitimidade. "A emen­
da de 1974 encorajou ainda mais a revisão judicial das negativas acerca
de informações provindas das agências, impondo-se a elas o ônus de
justificar a não liberação dos documentos na agência" (lO) .como se
pode ver no direito norte~americano. Esse direito do administrado de
dirigir-se à Administração, aliás, é anterior à lei de 1981, tem rafzes
cOMtitucionais, como jâ assinalâvamos em "Urbanismo e poluição ­
aspectos jurfdicos" (11).

O direito de representação e petição aos Poderes Públicos "em
defesa de direito" está assegurado pelo art. 153, § 30, da Emenda Cons­
titucional nQ 1/69:

"Ainda que pouco utilizado esse direito de fiscalização da
Administração pelo particular, está presente no itinerário
de nossas Constituições: a de 1967 no art. 150, § 30; a de 1946
no art. 141, § 37; a de 1937 no art. 122, § 7Q; e a primeira
Constituição Republicana previa o direito de representação no
art. 72, § 99"

2. O poder de regulamentar

Temos que inventariar as lições doo mestres sobre a matéria para,
depois, entrarmos no texto do regulamento e especificamente no que
ele dispõe sobre informação ambiental.

Na matéria versada o decreto foi expedido pelo Presidente da Repú­
blica. Cumpre, pois, examinar, desde já, a finalidade do regulamento.

o art. 81 da E. C. nQ 1/69 afirma:

"Compete privativamente ao Presidente da República": ­
item III - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, ex­
pedir decretos e regulamentos para a sua fiel execução."

Vejamos os textos anteriores: a Constituição federal de 1967 prevê
a matéria, com a mesma redação, em seu art. 83, TI. No mesmo sentido
a Constituição federal de 1946, em seu art. 87, I. A Constituição de
1937 afirma em seu art. 74: "Compete, privativamente, ao Presidente
da República: a) sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e expedir
decretos e regulamentos para a sua execução." A Constituição de 1934

(10) RODGERS JR., W. Ob. cito

(11) MACHADO, P. A. L. Urbanismo e poluição - aspectos jurídicos. Revista dos Tri­
bunais. V. 469, novo 1974, pp. 34·7.
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em seu art. 56, lQ, tem a mesma redação da de 1946, 1967 e E. C. 1969.
A Constituição federal de 1891 afirma em seu art. 48:

"Compete privativamente ao Presidente da República: 1Q­
sancionar, promulgar e fazer publicar as resoluções do Con­
gresso; expedir decretos, instruções e regulamentos para a sua
fiel execução."

CABLOS MAxIMILIANO cita a fonte da Constituição de 1891. nesse
aspecto, como sendo o "nQ XII do art. 102 da Constituição Imperial,
assim concebido: expedir os decretos, instruções e regulamentos ade­
quados à boa execução das leis" (12). Assinala sobre o regulamento:

"O seu dever é cumprir, e não fazer a lei. Dai se deduzem.
quanto ao poder regulamentar, vârias restrições: a) nio cria
direitos, nem obrigações não estabelecidas implicita ou explici­
tamente em lei; b) não amplia, restringe ou modifica direitos,
nem obrigações; C) fica inteiramente subordinado à lei. Não
faculta, ordena. ou proibe senão o que ela, em termos amplos,
facultou, ordenou ou proibiu; d) não extingue direitos. nem
anula obrigações dos cidadãos em geral; e) limita-se a desen­
volver os principios e completar a sua dedução, a fim de faci­
litar o cumprimento das leis; não deve estabelecer principias
novos" (lS).

O antigo Ministro do Supremo Tribunal Federal, JoÃo BARBALHo,
pondera que "os regulamentos estabelecem regras e providências para
a exata execução das leiB" (14). EDUAllDO EsPiNOLA assinala que os regu­
lamentos "não estabelecem novas regras, mas destinam-se a facilitar
a execução das leis e só dentro destes limites têm a mesma força obri­
gatória dos atos legislativos a que se aplicam" (l~).

Com exceção da Constituição de 1937, todas as demais do periodo
republicano apontam não só a finalidade do regulamento de executar a
lei, mas caracterizam que essa execução deve ser fiel. A adjetivação
usada. pelas Constituições não foi excessiva e nem inútil. Quando não
se quis. não se usou, como na Constituição de 1937. Ora, ser fiel é
ser "leal", "verídico". "exato", "que não atraiçoa" (lO).

(12) MAXIMILIANO, C. Comentários à Constituiçélo Brastleira. Jacinto Ribeiro doa
santoa. 1918, p. ~.

(13) KAXBOLIANO, C. Ob. clt., pp. 493-4-

(14) BARBALHO, J. Constituição Federal Brasileira. Franci8co Alves, 1907. p. 55.
(15) ESP1NOLA, E. Constituiçélo dos Estados Unuws do Brasil, 18 de setembro de 1946.

Freitas Bastos, 1952, v. 29, p. 411.

(18) AULETE, C. Dicionário Contempor4neo da Lfngua Portuguesa (Parceria Antônio
Maria Pereira Editor), 2.00.., 1925, p. 1.053. TORRINHA. F. Dicionário Portuguls­
Latino. ~ ed., Domingos Barreira, 1939, p. 581. Novo Didonário Br48ilefro. Melho­
ramentos. 1970, v. 89, p. 53.
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Não é faculdade do regulamento obedecer com exatidão e sem trai­
ções à lei. É um dever constitucional.

PoNTES DE MIRANDA indica que, "onde se estabelecem, alteram ou
extinguem direitos, não há regulamentos - há abuso do poder de regu~

lamentar, invasão da competência do Poder Legislativo". Tem-se visto
o prurido de regulamentar ir à insânia de se reproduzirem, nos regula­
mentos, artigos e mais artigos da lei, sobrepondo-lhes, aqui e ali, frases
que os interpretam restritiva ou ampliativamente. Tudo isso é inútil
e perigoso" (l7). "A pedra de toque, para verificar se não ultrapassam
os regulamentos à fiel execução da lei, é a inovação: o regulamento
não pode exigir obrigações que não estejam na lei, implícita ou expli­
citamente. Nada que não seja o processo, o modo, ou meio de fazer
cumprida a lei sobre o que disponha o regulamento. Ir além é legis­
lar" (l8).

Ao tratar da função do regulamento, assinalava RUI BARBOSA:

"Precisamos de chegar por fim a esta convicção absoluta:
não há para todos nós, não há para a sociedade, como não há
para um pais regularmente constituído, outra tranqüilidade
senão a da lei, a ser observada por todos" (til).

Os administrativista.s pátrios não dissentem dos ensinamentos ex­
pendidos. JosÉ CRETELLA JÚNIOR repete a lição de PONTES DE M1RANDA (20).
HELY LoPES MEIRELLES constata que, "sendo o regulamento, na hie­
rarquia das normas, ato inferior à lei, não a pode contrariar, nem res­
tringir ou ampliar suas disposições" (21). OSWALDO ARANHA BANDEIRA
DE MELLO explicita que o regulamento "não cria, nem modifica e se­
quer extingue direitos e obrigações, senão nos termos da lei, isso por­
que o inovar originariamente na ordem jurídica consiste em matéria
reservada à lei" (22). DIÓGENES GASPARINI aponta que os regulamentos
"criam, é verdade, direito ex novo na medida em que se compatibili­
zam com a lei a que servem, para bem cumpri-la ou para permitir o
seu fiel cumprimento sem, com tal amplitude, desatender ao principio
da legalidade". Acrescenta: "suas disposições não podem estabelecer
qualquer modificação ou alteração no estado ou nos direitos personalls­
simos dos administrados"; e arremata: "a nulidade ocorre quando os

(17) MIRANDA, P. Comentários à Constituição de 1946. Henrique Cahen, 1947, V. :r;'.
p.137.

(18) OORIA, A. S. Direito Constitucional. Max Ltmonad, tomo n, 1958, p. 580.

(19) BARBOSA, R. Comentários à Constituição Brasileira. Saralva, 1933, p. 215.

(20) CRETELLA m., J. Curso de Direito Administrativo. Forense, 1977, p. 269.

(21) MEIRELLES, H. L. Ob. cito

(22) MELLO, O. A. B. Principi03 Gerais de Direito Administrativo. Forense, 1969, V. l Q,

p.319.
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regulamentos de execução ou delegados afrontam as leis que regula­
mentam" (211).

No direito estrangeiro vamos encontrar expressivas opiniões. RE­
NATO ALESSI expõe que os "regulamentos de execução, pressupondo uma
lei anterior que trate da matéria, não podem conter senão aquelas
normas que sejam estritamente necessárias para a execução da lei a
que se referem" e "não podem limitar a liberdade dos cidadãos além
dos limites assinalados na legislação" (2ol). GEORGES VEDEL explica que
a "lei não pode ser olhada como culposa, ao contrário do regulamento,
que pode ser maculado de culpa, acarretando ela mesma a responsa­
bilidade do Poder Público". "O poder regulamentar se exerce para a
execução das leis, no respeito das leis e nos domínios que o legislador
consentir em deixar livres" (25). EDUARDo GARCIA DE ENTERRlA e To:M.Á&­
RAMON FERNANDEZ afirmam "que, para preservar as leis frente às agrea­
sões ou usurpações de sua competência, que possam vir por parte dos
regulamentos, é que o ordenamento jurídico estabelece para os regu­
lamentos ilegais a sanção máxima de nulidade radical, que os faz inicial
e perpetuamente Ineficazes, de pleno direito, sem que se tenha que
mediar para isso nenhuma ação prévia, nenhum pronunciamento de
qualquer autoridade administrativa ou judicial". Outra coisa seria "dar
primazia aos regulamentos frente às leis, fazer estas subordinadas daque­
les, o que suporia a mais grave transgressão das bases do ordenamen­
to" (26).

A Constituição da nação argentina (1853) mostra o sentido da fide­
lidade do regulamento à lei, dizendo que o Presidente da Nação tem
as seguintes atribuições (art. 86) - 2. "expede instruções e regulamen­
tos que sejam necessários para a execução das leis da Nação, cuidando
de não alterar seu espírito com exceções regulamentares".

3 . O regulamento da lei de política nacional do meio ambiente

Tivemos o ensejo de participar, com o Prof. Dr. Toshio Mukal, em
nome dé.Sociedade Brasileira de Direito do Meio Ambiente, de intensos
debates em Brasflia e no Rio de Janeiro sobre a elaboração da minuta do
decreto. Procurou....se abrir a discussão para o meio universitário, tendo
sido designada comissão de professores do Instituto de Biociências
"Campus de Rio Claro" - UNESP, para analisar e oferecer sugestões.
O Prof. Paulo Nogueira Neto, Secretário do Meio Ambiente, ensejou
essa maior participação. Esta, contudo, não quer dizer convalidação de
desvirtuamentos, nem inércia perante imperfeições que ocorreram pela
ação de pessoas sem visão global, mas unilateral, dos problemas.

(23) GASPARINI. D. Poder de Regulamentar. Revista dos Tribunais. 1985, pp. 84-1),

(24) ALESBI, R. Instituciones de Derecho Administrativo. Bosch, tomo I, 1970, p. 34.
(25) VEDEL, G. Droit Administratil. 6~ ed., Presses Universitalres de F'rance, 1976, p. 42.
(26) ENTERRIA E. G. & FERNANDEZ T. R. Curso de Derecho AdmlnistrCltioo. 4' 00.,

C1v1tas, 1983, p. 218.
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Hlnútil esconder", afirma AMEDEO POSTIGLIONE - juiz da Suprema
Corte de Cassação da Itália -, que a concepção de um direito ao am­
biente, como direito à informação, defronta-se com fortíssimos interesses
econômicos e hábitos inveterados do corpo social" (27).

Não se conseguiu, portanto, em alguns tópicos do regulamento, a
fidelidade à letra e ao espírito da Lei nQ 6. 938/8l.

Disse o art. 17, § 2Q, do Decreto nQ 88.351, de 1Q de junho de 1983
(publicado no Diário Oficial da União, de 3 de junho de 1983):

"Poderão ser requeridos aos órgãos central, setoriais, sec­
cionais e locais, por pessoa física ou jurídica, que comprove
legítimo interesse, os resultados das análises técnicas de que
disponham, mediante o pagamento dos respectivos emolumen­
tos. "

Há enfrentamentos diretos e sub-reptícios que o texto regulamentar
faz à lei ambiental.

Salientemos que se elimina a expressão "deverão", em que ficou
caracterizada a obrigação de informar da Administração, como já foi
dito neste trabalho. Inverte-se totalmente a posição do período, mos­
trando só o interessado dirigindo-se à Administração, como se essa tives­
se o direito e o dever de ficar passiva na tarefa informativa. Mostre-se
que o parágrafo analisado se inicia com "poderão ser requeridos", quan­
do o art. 69, § 39, da lei, se inicia: "Os órgãos ... deverão". Ora, para o
leitor desavisado do regulamento passaria despercebida, por completo,
a intenção e a letra da lei.

O regulamento coloca uma condição para requerer a informação
ambiental - comprovação do legítimo ínteresse. Há uma diferença pro­
funda entre a possibilidade de a Administração solicitar ou exigir a
prova do legítimo interesse e a obrigação de provar esse interes~. Da
maneira como o regulamento se posicionou, ele feriu dois direitos: o
do administrado em se dirigir à Administração e desta de se relacionar
com o administrado. Insista-se na diferença que se registra no regula­
menta: inova no sentido de restringir direito do administrado. A lei
não exige condição prévia para se solicitar a informação ambiental e o
regulamento contraria frontalmente a lei ao fazê-lo. Paralisa a ação
do administrado, sem mesmo deixar à Administração analisar o teor
do pedido. Procura o regulamento estancar a via administrativa na
questão de exame de um pressuposto do pedido. Não é mero jogo de
palavras: do modo como o regulamento se expressou, deixou a porta
aberta para os que não desejam informar (tanto no seio da Adminis­
tração, como da parte dos poluidores), utilizando-se de indeferimento

(27) POSTIGLIONE, A. Ob. cito
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in limine do pedido. Ora, como já se salientou neste estudo, a defesa do
ambiente não pode esperar esse tipo de questionamento. Enquanto se
gastar tempo na discussão ilegal a que o regulamento remete, atividades
poluentes serão licenciadas ou ampliarão seus espaços, cargas poluido­
ras serão lançadas aos rios e à atmosfera, alimentos serão consumidos
com doses persistentes de pesticidas, projetos se implantarão com vul~

tosos gastos, deixando marcas de destruição ou de irreversibllidade.

O parágrafo enfocado suprimiu outra palavra contida na lei: a in·
formação da fundamentação das análises. O regulamento prevê a in­
formação somente dos "resultados". Para argumentar dir-se-ia que
as análises pressupõem fundamentos. Mas, a esses fundamentos é que
se quer chegar. Tomar conhecimento dos alicerces dos resultados se
toma, muitas vezes, imperioso para se confrontar a veracidade ou a
idoneidade dos resultados. Como já foi referido, não se preconiza a in­
formação, quebrando o sigilo industrial (art. 17, § 3Q, do regulamento).
Mas, não é qualquer aceno de sigilosldade que pode truncar o direito
à informação. Do contrário, seria patentear a ação administrativa como
cosa nostra dos poluidores.

O regulamento prevê a cobrança de emolumentos para o forneci­
mento das informações. Como já foi apontado, a Adminlstração Pública
- no caso - deve transmitir informações que já colheu em sua ativi­
dade de rotineira fiscalização ou levada à ação por um evento extraor­
dinário. A.ss1rn., o pedido de informação não acarreta novos ônus finan­
ceiros para a Administração. Seria somente duplicar documentos já
existentes. Cobrar emolumentos onerosos para o administrado seria uma
forma de impedir ou dificultar a informação que é de interesse geral.

Assinale-se, outrossim, fato que, por ser evidente, não perde a opor­
tunidade de ser rememorado; quem pede a informação é a pessoa que
já paga direta ou indiretamente através dos tributos à A.dm1nistraçio
informante. A cobrança não equacionada aos custos da transmissão das
análises ambientais representa uma desobediência à Lei nQ 6.938/81
e é. portanto, ilegal.

Diante da manifesta ilegalidade do art. 17, § 2Q, do regulamento da
lei de Política Nacional do Meio Ambiente, não se necessita de uma
manifestação expressa do Poder Judiciário em cada caso. O magistério
dos constitucionalistas e administrativistas mencionados põe a nu a
l1egaidade das inovações introduzidas. Nulo de pleno direito esse pa­
rágrafo.

<I0utra coisa seria dar primazia aos regulamentos frente às leis,
fazer estas subordinadas daqueles", ignorar a vontade geral da sociedade
em se desenvolver. com justiça. Aceitar o cerceamento apontado seria
consagrar os ataques à saúde e aos recursos naturais como direito, seria
afirmar que as gerações presentes não têm nenhuma responsabilidade
para com as gerações futuras.
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o tratado brasileiro~uruguaio de 1909
e a revisão, por razão de justiça,
do tratado de limites de 1851.

HÉCrOR GROS ESPIELL

Doctor en Derecho. Asociacl6n de Inves~

tigaci6n y EspecialJzaclón sobre Temas
lberoamer1can08. Instituto U'n1ven1tá~

rio Iberoamer1cano de Estud.1os Interna·
clonales

Traduçlo do original espanhol por
ANTONIO OTAVIO SÁ RICARTE

-1-

A consagração, na Convenção de Viena sobre o Direito de Tratados, de
um regime referente à nulidade destes - por erro (art. 48). dolo (art. 49).
corrupção (art. 50), coação sobre o representante do Estado (art. 51), coação
sobre o Estado pela ameaça ou uso de força (art. 52), ou por estar em
oposição a uma norma imperativa de direito internacional geral (art. 53)
- constituiu um progresso excepcional no desenvolvimento do direito das
gentes.

Entretanto. este progresso - sem considerar o que possa resultar, no
futuro, da interpretação e da evolução por que passe a hermenêutica dos
arts. 53 e 64 da Convenção. relativos aos jus cogens -. não chegou,
nem podia chegar, a provocar a revisão de tratados por causa ou por ra­
zão de injustiça ou de sua aplicação. A injustiça intrínseca que pode
conter um tratado formalmente válido e juridicamente vigente ou a injus­
tiça que possa resultar de sua aplicação - situação, esta última, total­
mente distinta da mudança fundamental de circunstância que em cer·
tos casos podem-se alegar como causa para dar por terminado um tra·
tado (art. 62) -, não é, no direito internacional, uma causa autônoma
de nulidade. E isso é lógico. Além da enorme dificuldade de aplicar a
complexa e, às vezes. imprecisa idéia de justiça a um caso concreto - le­
vando em conta todas as circunstâncias de cada situação - para determinar
se este valor foi violado em, ou por um tratado internacional, e a infinita
diversidade de opiniões encontradas que se poderiam apresentar a este res­
peito. tem-se que compreender que no atual grau de evolução e desenvolvi­
mento da Comunidade Internacional é impossível pensar que um órgão juris-
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dicional possa chegar a anular um tratado com base na comprovação da
injustiça que contenha ou da injustiça que surja de sua aplicação. Inclusive
na ordem interna, apesar de suas diferenças com a ordem internacional,
não é possível encontrar a injustiça como causa autônoma de nulidade dos
contratos, mesmo que em alguns sistemas legais se possa encontrar motivos
mais ou menos vinculados a ela, como por exemplo a lesão.

Se não é possivel, portanto, no caso dos tratados internacionais, conce·
ber, ainda hoje, a possibilidade de sua nulidade como conseqüência de seu
conteúdo ou de sua aplicação injusta, chega-se à conclusão de que só.é
possivel, pelo menos até este momento, pensar em anulação ou não apliêa­
ção de um tratado injusto, como conseqüência de um acordo de vontade das
partes que, como resultado do reconhecimento comum desta injustiça, de·
cidam extinguir ou deixar de lado a aplicação desse texto injusto.

O art. 19 do Pacto da Sociedade das Nações previa a possibilidade de
revisão dos tratados (1). Naturalmente esta possibilidade, que se devia
exercer dentro do marco do direito internacional vigente, isto é, mediante
o acordo dos Es~ados-Partes (2), abria, em teoria, a perspectiva da eventua­
lidade de revisão de um tratado por causa de sua injustiça mas processual~

mente isto só era possivel se existisse um acordo das partes a respeito.

Embora a expressão "revisão de tratados" não esteja utilizada na Carta
das Nações Unidas, entende-se que a competência da Assembléia Geral pa­
ra "recomendar medidas para a resolução pacífica de qualquer situação, se·
ja qual for sua origem ... ", que lhe atribui o art, 14 da Carta, inclui a
possibilidade de recomendar a revisão de tratados (a), O que não somente é
lógico, como também, em virtude de que o final do art. 14 se refira às
"situações resultantes de uma violação das disposições desta Carta que
enumera os Propósitos e Princípios das Nações Unidas", e a circunstância
de que a justiça esteja mencionada entre os Propósitos e Principios (arts.
19, 2Q e 29.3), permite pensar que se possa chegar, eventualmente, a re­
comendar a revisão de um tratado injusto.

Se a justiça não é só objetivo ou fim do direito, como também seu
conteúdo necessário, porque o direito é vontade de justiça (4), o acordo
[ 1) o texto do art. 19 d'zia: "A Assemblcia poderá convidar Os Estados-Membros da Liga a proceder li

revlsao dos tralados que se tenham lornado inaplicéveis e daque'es convênios Intemaelonala CUlll
manutençao possa ameaçar a. paz do mundo."

(21 O caso cio ped:do de revislo, pela Bolrvia. do Tratado com o Chile. de 1904. 8ubmetido li Assembléia
da Liga em novembro de 1920. se baseou no art. 19 do Pacto. A Comlsséo de Juristas designada
pela Assembléia (Manuel de Peralta. Vlt6rlo S<:ialoja e A. Struycken) declarou am 1921: "Cu, tal

como foi apresentada, a demanda da Bollvia é Inadmisslvel, pois a Assembléia da Sociedada das
NaçOss nllo pode modiricar por si meama nenhum tratado; a modilicaçllo dos tratados é de exclusiva
competéncia dos Estados contratanles" (RAUL BOTElLO GONSAlVEZ. Breve Hlstoria dai Utoral 1011­
vlano. La Paz, 1956. pp. 47·49: JOS~ CARLOS MACEDO SOARES. EI Braall , la Socledad de Naclan_
Madrid, 1927, pp. 45 e sa.; lUIS ANTONIO MORZONE. La M"ilerraneldad Bollvlal\ll am. aI Dancho
InternacIonal, Poalcl6n ArgonUna. Buenos AIres, 1979, pp. 65-85; GORDON IRELAND. BounclarlH
Pa•.".alon. and Conlllcta In South Amerlaa. Harvard. 1938, pp. 65-66; GORDON IRELAND. Conflito-.
de LImite••n SudarrM,lca. Buenos Ai'es. 1942, pp. 115 e 58.; DANIEL SANCHEZ DE BUSTAMANTE.
BoUvla - Sus Darachol an el Pacflico. 2' ed., La Paz. 1976, pp. 166-167; LUIS BARROS BOR
GOAO. La Cu..fl6n dai Pacifico y la. N\levas Orlent8Clona. de Bollwla. Santlego, 1922; CONRAOO
RIOS GAllARDO. Dupu18 da la Pu. 8an1lago, 1926).

(3) HANS KELSEN. lhe Law oI tha Unlled Natlon•. Londres, 1951, p. 16; U.N.C.1.0., Doc. 740, Iran..
crlto .m Kelsen, p. 16, nota 2.

(4) lUIS RECAS~NS SICHES. Revlal6n lobra ai problema dei darecho In:u.1o, em "nlolOllla Ju,llIIlca.
México. Fondo de Cultura Económica. 1975, p. 319; ANTONIO GOMES ROBlEDO. lIadllacl6n IO!lte
la Juallcll. México. FondCl de Cullura Económica, 1963, p. 9.
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internacional de vontades para extinguir a existência ou os efeitos de um
tratado injusto deveria ser considerado como uma das expressões mais
louváveis e mais altas da ação internacional.

A idéia de justiça se integra ao direito internacional atual através do
Preâmbulo (§ 3Q), do § 1Qdo art. 1Qe do art. 2Q da Carta das Nações Unidas.

A inclusão da referência à justiça, como elemento necessãrio para o
adequado cumprimento do princípio que obriga a solucionar as contro­
vérsias internacionais por meios pacíficos, foi um triunfo latino-americano
e de outros países pequenos, que lograram esta transcendente inclusão em
São Francisco, modificando-se assim o projeto de Dumbarton Oaks (5).

Ademais, é essencial assinalar que o Preâmbulo da Carta, ao expressar
que os povos das Nações Unidas estão resolvidos a "criar condições sob as
quais se possa manter a justiça e o respeito às obrigações emanadas dos
tratados e de outras fontes do direito internacional", relaciona os concei­
tos de justiça com o respeito às obrigações emanadas dos tratados, com o
que fornece uma base para encarar a questão da revisão dos tratados in­
justos, como já havia notado.

Entretanto, são muito poucos, na história do direito internacional, os
casos em que a alegação da injustiça por uma parte e a aceitação expressa
desta alegação pela outra tenham permitido pôr fim, de comum acordo,
a um tratado injusto. Às razões anteriormente expostas para mostrar a im­
possibilidade atual de que um tratado internacional seja anulado por razão
de justiça acresce o predomínio da exigência de segurança jurídica - outro
dos fins do direito - na sociedade internacional, fazendo com que tal
resultado tampouco surja normalmente de uma negociação entre países.
Ainda hoje, na embrionãria comunidade internacional em que vivemos, a
segurança jurídica prima sobre a justiça. GUSTAV RADBRUCH, em um
belo estudo, nota que "justiça e segurança jurídica são os fins supremos
do direito, mas não em uma linda harmonia, e sim em aguda luta de um
contra o outro" (6). "O predominio de um ou outro destes valores" agrega
ele, "não se deixa determinar mediante uma norma supra-ordenada" - tal
norma não existe - "mas somente em virtude da decisão responsável das
épocas cambiantes" (7). E mesmo ainda hoje se pode supor que muitos Es­
tados, levados por uma concepção já superada, entendem que extinguir
um tratado, reconhecidamente injusto, inclusive por mútuo acordo, pode
constituir, em principio, um atentado à segurança jurídica. Esta relação
atual- segurança-justiça - deve mudar, esperamos, no mundo de amanhã,
em beneficio do binômio justiça-segurança. Até hoje se antepõem, ao con­
siderar uma situação como a que analisamos, as idéias de segurança e
justiça, dando-se uma preeminência à primeira. No futuro, os termos da
relação podem mudar. RADBRUCH mesmo, que escreveu os parágrafos
anteriormente transcritos em 1938, agregava em 1946, logo após o fim da
(5)

(6)

(7)

HANS KELSEN, op. cll., Law and jusllee, pp. 16-19; LELAND M. GOOORICH e EDWARD HAMBRO.
ComllHlnlllre de ,. Chlrte d.. Hallon. Unle•. Neuchêtel. 1948, pp. 119 e 130; EDUARDO JIM~NEZ DE
AR~CHAGA. D.racho ConamuClonal de r.a H.clone. Unldu. Madri, 1958, pp. 38-41; Declaração do
Reprea&ntante do Panamã, Dr. RICARDO J. ALFARO, em São Francisco, U.N.C.I.O., v. 6, pp. 471-472.
GUSTAV RADBRUCH, EI lin deI deracho, Anuirlo deI In.Utulo Inlernaclonal de Fllolof[a dei Oerecho,
1937-1938, reproduzido em EI Hombre 'I e' Dareçho. Buenos Ai ras, 1980, p. 101.
RAOBRUCH, art. clt., p. 119.
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terrível experiência nazista e da Segunda Guerra Mundial - eventos que
provocaram uma modificação significativa em seu pensamento sobre o as­
sunto: "devemos buscar a justiça, mas ao mesmo tempo atentar para a se­
gurança jurídica, jã que é ela mesma uma parte da justiçau

. (8). Não pode
haver segurança jurídica sem justiça, e por isso é que se há que reconhe­
cer que um tratado injusto põe em perigo a segurança.

Por isso a afirmação de EAGLETON de que na Carta das Nações Uni­
das, e especialmente com respeito às competências do Conselho de segu­
rança, "a segurança estã colocada acima da justiça" (9), não é certa nem
se ajusta a uma interpretação correta da Carta. Responde, como diz
JIM~NEZ DE AIU:CHAGA, aos resquícios de reação crítica que provocou
o anteprojeto da Carta - as propostas de Dumbarton Oaks -, mas não
a Carta tal como foi aprovada (10).

Segurança e justiça, no direito internacional atual, do mesmo modo
que na teoria geral do direito, não se opõem, mas, ao contrário, se integram
recíproca e necessariamente. Mas, com respeito ao caso concreto de revisão
de tratados, ainda estamos no inicio de um longo processo.

Em uma comunidade internacional mais evoluída, integrada e organi­
zada que a atual, a aplicação da idéia de justiça a casos como o de que
tratamos, isto é, como fundamento para um acordo de vontades estatais
dirigido a extinguir um ato injusto, não constitui um perigo para a segu­
rança jurídica, mas, ao contrãrio, uma reafirmação desta segurança, que
não é concebível fora do âmbito da justiça.

Não se pode esquecer que a justiça é condição e pressuposto da paz,
e que, portanto, a manutenção de uma situação injusta, derivada de um
tratado, constitui um elemento que atenta permanentemente contra a paz,
provocando assim a ruptura violenta da ordem que se pretende manter.

Com todas as dificuldades que são inerentes ao precisar o conceito
de justiça - dificuldades tantas vezes mencionadas na doutrina -, não se
pode negar que esta seja um valor que se reconheça e individualize além
de qualquer definição e que inclusive aqueles que mais duramente comba­
tem sua aplicação na teoria juridica reconhecem, em algumas de suas obras,
que, sem um ojetivo de justiça e de paz, não se pode conceber o direito nem
a organização internacional (11), como também o afirma o § 19 do art. 19
e o § 39 do art. 29 da Carta das Nações Unidas.

Até hoje, entretanto, são muito poucos os casos que podem ser citados
de um tratado internacional extinto por acordo das partes devido à sua
justiça.

Entre estes raros exemplos merece ser recordado o Tratado uruguaio­
brasileiro de 1909, que pôs fim ao regime fronteiriço entre o Brasil e o

(8) ArbUrarledad legal y darecflo aupralagal. art cU., p. 141-

(9) The jurlldlctlon 01 lhe M<:urlty Councll over dlapulea, Amerlça Joumal of InteJ'Nt101lll1 Law, 1846, p.
513.

(10) 0,. olL. p. sa.
(11) Eapeclalmenle HANS KELSEN. am sua difundida obra LQu... ra JuaUCla' Veja uma anumeraçlo daa

multa. obraa do jurlata vlananaa ralallvBS a aala tema em Jo8é Puante Egldo, La Teoria Pura dei
DelWCho 'I la Clencla dei DalWCho 'nl.maclona., Madri, 1962, p. 25, nola 1.
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Uruguai na lagoa Mirim e no rio Jaguarão, que havia sido estabelecido
pelo injusto Tratado de 12 de outubro de 1851, especialmente porque im­
punha uma anormal desigualdade entre as duas partes (12).

O caso mereee não ser esquecido pelo precedente que implica, pelo que
significa como expressão real e concreta da idéia de solidariedade na Amé­
rica Latina e como manifestação de reconhecimento aos governantes e di·
plomatas, brasileiros e uruguaios, que negociaram e concluíram este tra­
tado de 1909 e, em especial, ao Barão do Rio Branco, então Ministro das
Relações Exteriores do Brasil.

-IT-

A fronteira entre o Brasil e o Uruguai, naturalmente incluindo a parte
relativa à lagoa Mirim e ao rio Jaguarão, foi fixada pelo tratado de limites
de 12 de outubro de 1851 (13).

Este tratado, um dos cinco tratados de 1851 entre a República Orien­
tal do Uruguai e o Império do Brasil, foi negociado em tristes e peremptó­
rias circunstâncias e constituiu um dos instrumentos internacionais que o
Governo de Montevidéu concluiu com a Corte do Rio de Janeiro para lograr
a aliança e o apoio militar e econômico desta no conflito bélico que en­
frentava com o Governo da Confederação Argentina e com o Governo do
Cerrito, que dominava nesse momento todo o território uruguaio, com ex­
ceção da cidade de Montevidéu. Deste modo, o tratado de limites de 12 de
outubro de 1851 integrou o conjunto de convenções que, ao tornar possivel
a aliança entre Montevidéu, Entre Rios, e o Império, determinaram o fim
do regime de Rosas na Argentina e de Oribe no território oriental. Natu­
ralmente, o "estado de necessidade", ou pelo menos a angustiosa e impe­
rativa exigência do Governo de Montevidéu de conseguir a aliança bra­
dleira, única forma de terminar com a Guerra Grande, que desde 1842
enfrentava contra Buenos Aires e Oribe, tiveram como iniludível contra·
partida a aceitação de um tratado de limites - negociado junto com os
outros por André LLamas no Rio de Janeiro - que significava para a
República Oriental não só a renúncia expressa e formal de territórios
tradicionalmente reclamados, como também uma situação de desigualdade
e de injustiça, até no que se refere ao novo regime fronteiriço que o tra·
tado estabelecia.

O Uruguai nasceu à vida independente sem fronteiras claras, definidas,
fixadas precisamente e delimitadas. Com efeito, os arts. 12 e 13 da Con·
venção Preliminar de Paz de 28 de agosto de 1828 entre as Provincias Uni·
das do Rio da Prata e o Império do Brasil - negociada com a mediação
da Inglaterra, e do qual surgiu internacionalmente, como Estado livre e
independente, a República Oriental do Uruguai - expressavam somente
que as tropas argentinas se retirariam "A margem direita do rio da Prata

(t2) HANS KELSEN. LI! Paz por Media deI Derecho. BuenOI Airel, 1946; Derec:ho 't Pu en lu Relacione.
InlemaclonaleL México, 1943.

(131 La .uduta de la jUllicia e8 la idea de igua'dad (RAOBRUCH. Inlroducl6n • I. Fllo.olra dai Daracho
México. 1955, p. 31).
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e do UruguaP', e que as tropas brasileiras fariam o mesmo l'para as fron·
teiras do Império" (14).

A incerteza fronteiriça entre 1828 e 1851 - já que o Tratado definitivo
de paz entre o Império e as Províncias Unidas, que sem dúvida deter­
minaria os limites do Uruguai, embora estivesse previsto na Convenção
Preliminar de Paz, não chegou nunca a celebrar-se, e como a Constituição
uruguaia de 1830 nada dizia a respeito das fronteiras do Estado Oriental, e
não se celebraram, nem antes nem durante a Guerra Grande (1842-1851),
tratados de limites (l~), apesar da existência de múltiplas missões, gestões
e negociações (16) - não fazia esquecer a tradicional reclamação uruguaia
de territórios situados mais ao norte dos rios Quareim e Jaguarão. Se bem
que estas aspirações podiam já ser consideradas superadas em 1851 ­
levando em conta a situação de fato resultante dos avanços portugueses
em direção ao sul a partir de 1801, e os lamentáveis acordos de 1819 e de
1821, na época da Província Cisplatina (17) -, era, sem embargo, injusto,
lesivo, humilhante, e, ademais, inaceitável, o regime imposto pelo Trata­
do de limites de 12 de outubro de 1851 a respeito do regime fronteiriço da
lagoa Mirim e do fio Jaguarão.

Com efeito, o art. 39 deste tratado estabelecia: "1) , . , a linha divisória
circulará a margem ocidental da lagoa Mirim na altura das maiores águas
até a desembocadura do Jaguarão; 2) da desembocadura do Jaguarão seguirá
a linha pela margem direita deste rio, . ,". Assim se impunha o absurdo
critério de uma costa fluvial "seca" (l~), isto é, o Uruguai não tinha direito
sobre uma parte do espelho de água e do subsolo da lagoa Mirim e do rio
Jaguarão,

Ademais, o art. 4Q do tratado, depois de estabelecer que o Brasil se
encontrava em posse exclusiva do direito de navegação nesta lagoa e neste
rio, acrescentava ·que a República Oriental cedia "ao Brasil, em toda sobe·
rania, para o indicado fim, isto é, para a consecução de seu direito de na·
vegação exclusiva, meia légua de terreno em uma das margens da emboca-
(14)

(15)

(16)

(17)

(18)
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o texto pode ser enconlrado em CARLOS VILA SERt. Recopllacl6n de Aotn perl el Eel1llllo ,.
Nu..woe Limite. Intlrnlclonall.. Montevidéu. Biblioteca General Artlgll. v, 38, I. 111. pp, 149-162.

Sobre a Indef1nlçAo IImflrofe do novo Estado na ConvençAo Prelim;nar de Paz e eua ..laçlo com
o .rl, 7.0 de.ta e as propostas na Assembléia Con.lIIulnle e Legislativa d. 18211. pall qui I
ConslltuiçAo se referisse ê <lueslAo dos limite. do Estado, vela JUAN E. PIVEL DEVOTO. II
Neclmlenlo de II Rapüblrcl, Montevidéu, 1971, p. 14,
A Convençlo Provisória de Irene·Amba d. 25 de dezembro de 1828 enlre Frutuoeo Rlvefl e
Sebaslllo Barreto Pereira pare 8 determlnaçAo d8 linha provisória enl1'9 .. foroa- bra.llelr..
e 8rgenUnas, como conse<luêncle da Convençlo Preliminar de Paz de 1828. 1'110 pode .r
consider8da um tralado IImltrore. V. seu lexto em CARLOS VILA SERI!;. op. clt.. pp, 84-elI.
Mlulles de Carlos G. Villademoros ao RJo de Janeiro. em t837; Miaalo do Coronel Ze~.. eo
Rio de Janeiro, em 1838. Mlaslo de Francisco Magarlnos ao Rio de Janeiro. em 1845. Todoe oe
textos das instruçll.s a .sles el1viados incluem mençAo à qu.alllo fundamenllll de limite', e po­
dem ler encontrados em VILA SERt. op. clt., pp. 79, 95 e t29. V. lambém a oplnllo IObre "lImll.e"
do Conselho de Eslado do Impérlo, op. 011., p. 144,
Pelo art 1.° do Trluado de 12 de outubro de 1851 o Uruguai renunc[av. " spUcaçlo. para a
fixaçAo de suas 'rontelras com o Br••il. do Tralado d. S.nto Idellon.o. "últiml chmarc.çllo
pralicad. no l.mpo dos e.panhól.... ao <lual havl. fel lo re.enla no Tratado dll Incorporaçlo da
provlncla Cisplatina ao Reino de Portugal, Bra.1l e Alga....e•• de 1821, e o Brasil, por "U lumo,
renunciava ao liml1e do no Araper - muito mais 110 aul que o Quarelm - relerldo no Acordo de
30 de l.nelro dll 1819, entre o Cabido d. Mont.vidéu e ...utorldadea de ocllpaçlo portugu.....
Sobre OI aspectos lurldicos desta quesllo, vllja EDUARDO JIMl!NEZ DE ARéCHAGA, CUra0 lIe DI..lto
Inl"""lolonll Pibllco, I, 2. Os Esl.dol e seu dom In lo, Monl.vldéu. 1961. pp. 444 e as. Para oe
Up8CtOS hl.tóricos. veja EDUARDO ACEVEDO. Manual· de História UNlUIII, 2,- ed., Mont...,ldéu.
1936, pp. 86 e $6.: JUAN E. PIVEL DEVOTO. HIat6rla de la República Orll.,1I1 lIel Urueuar. 1890-'930.
Montevidéu. MCMXLV. pp. 1111 eIs.; ARIOSTO D. GONZALEZ. E.ludlo P""ll1lnar e In hcrlto.
de Andrb Lllm.e. I, 3. Instituto Histórico y Geograllco deI Urugusy, Monlevldéu, 1952. pp. XXXII ••a.
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dura do Cebolati, que fosse designada pelo comissário do Governo imperial;
e outra meia légua em uma das margens do Taquarim, designada do mesmo
modo, podendo o Governo imperial mandar fazer nesses terrenos todas as
obras e fortificações que julgasse convenientes".

O regime era, na verdade, monstruosamente injusto e humilhante.

Tão grande foi a oposição no Uruguai que se questionou a ratificação
do Tratado (19). Ante a gravidade da situação, e com a mediação argentina,
se logrou um acordo, concluído em 1852, pelo qual o Brasil aceitou mo­
dificar o art. 3g (suprimindo as palavras que indicavam que o limite seria
o de maior altura das águas da Lagoa) e o art. 49, em que se refere à cessão
de território nas desembocaduras dos rios Cebolati e Taquarim. Este tra­
tado, de 15 de maio de 1852, cujas ratificações se trocaram em 13 de julho
de 1852, com a garantia argentina, datada de 19 de maio de 1852, de que
seriam ratificados por ambas as partes os tratados de 1851, foi ratificado
pelo Uruguai em 5 de julho de 1852. Pouco depois, foi ratificado pelo
Uruguai o Tratado de Limites de 1851. A Assembléia Geral, ao dar sua
aprovação para a ratificação do tratado de 15 de maio de 1852, modificatório
do de 1851, o fez com a salvaguarda de que o aprovava "com a esperança
de ulteriores modificações que pusessem de acordo as estipulações dos
Tratados de 12 de outubro de 1851 com os verdadeiros interesses da Repú­
blica" (20).

-III-

Deste modo o Tratado de 1851 havia dado origem a imediatos protestos,
interpretações e salvaguardas.

Aprovado e ràtificado depois de assinado pelo Governo de fato de
Joaquim Suarez, não se conseguiu calar a Oposição diante de seus termos
desiguais e lesivos.

Ne&se mesmo ano, um intercâmbio de notas - que já anteriormente
citamos - precisou a interpretação do art. 49 para impedir uma herme.
nêutica que tornasse possível o uso, pelo Brasil, dos terrenos concedidos
nas desembocaduras do Taquarim e do Cebolati, como pontos estratégicos
ofensivos em caso de guerra, e que também modificou o art. 3g (21).

Logo veio o processo de negociação, que culminou com o Tratado de
1852, a que já fizemos menção, e que tornou possível a entrada em vigência
do de 1851.

As negociações com o Brasil, dirigidas a retificar os aspectos mais in·
justos deste tratado de limites de 1851, nunca foram interrompidas. Assim,
em 1877, foi assinado Tratado de Comércio e Navegação, que encarava a
possibilidade de modificar o regime de navegação na lagoa Mirim e no rio
Jaguarão, abrindo-os aos barcos orientais. Mas este tratado - que não
(19) Por notas intercambiadas no Rio de Janeiro em 3 e 3~ de dezembro de 1851, oa artigos 3 e 4 do

Tratado foram interprelados de modo que tentave diminuir a oposição à ratificação. Ver textoa
em VILA SER~, op. cll., pp. 161-165.

(20) Esta fórmula asl6 inclulda nO c.put da Lal nO 29S. de 15 de maio de 1852. que aprovou o tratado
de modificações, previamente li ratificação paio Podar Executivo. am 5 de tulno. O texto do tratado
de 1852, com a garantla argentina. e também o texlo da lei de ratificação de 1852, eslão em
VILA SER~. op. clt. pp. 165-t69,

(21) EDUARDO JIM~NEZ OE AR~CHAGA. op. clt•• p. 452; VILA SER~. op. clt., pp. 161-1965.

R. Inl. legi,l.•rosílio o. 21 n. 84 out./dez. 1984 239



mudava o essencial, mas se limitava a reconhecer, Item principio", a mútua
conveniência para o comércio, a indústria e as boas relações dos dois paises,
de abrir, por concessão do Brasil, a navegação da lagoa Mirim e do rio
Jaguarão à bandeira da República Oriental do Uruguai, o que seria objeto
de "negociação ulterior" - não chegou a ser ratificado.

-IV-

A injustiça, e sobretudo as condições em que se assinaram os tratados
de 1851, fizeram com que não só o Governo Oriental buscasse sua modifi·
cação - embora reconhecendo quase sempre sua existência - como tam·
bém que, em uma ocasião, defendesse e declarasse sua nulidade.

Em dezembro de 1864, com os navios brasileiros bloqueando o rio
Uruguai, com a cidade de Paissandu sitiada e bombardeada pelas tropas
revolucionárias do General Flores, auxiliadas pela esquadra imperial e por
uma divisão brasileira, o Presidente Atanasio Aguirre ditou um decreto
que declarava "rompidos, nulos e cancelados os tratados de 12 de outubro
de 1851 e suas modificações arrancadas violentamente à República pelo
Império do Brasil" (22).

A Guerra "Civil" terminou com a paz de 20 de fevereiro de 1865,
subscrita também por José Maria da Silva Paranhos, Ministro do Brasil.
Era o triunfo completo do General Flores, elevado a "Governador Provisó·
rio por influência brasileira" (23).

Nesse contexto era evidente que o novo Governo uruguaio teria que
considerar nulo o decreto de Aguirre, de dezembro de 1864, e, em conse·
qüência, plenamente válido e vigente o Tratado de Limites de 12 de outubro
de 1851. Como também não se pode esquecer que em 11l de maio de 1865
foi assinado o Tratado da Tríplice Aliança, entre o Uruguai - governado
agora pelo General Flores, que devia pagar sua divida com o Brasil -,
a Confederação Argentina e o Império do Brasil, para empreender a guerra
contra o Paraguai.

-v-
Não temos que seguir o largo processo das negociações para obter a

modificação do Tratado de 1851. As missões de Vasquez Sagastume em
1878, de Carlos Maria Ramirez em 1887, as gestões de Blas Vidal, de
Manuel Herrero y Espinosa em 1890, e a de Carlos de Castro em 1895,
terminaram em tristes fracassos (24.). Além do mais, o Brasil, é justo reco­
nhecer, embora não tenha acedido às demandas orientais, nunca teve uma
posição hermética e inflexível (211). Pelo contrârio, mostrava que além da
liberdade de navegação para os uruguaios, "a linha divisória deveria con·
tinuar desde a desembocadura do Jaguarão, pelo meio da Lagoa, até frente
ao nascimento do Chut, seguindo as âguas até o Oceano" (211).

(22) JUAN E. PIVEl. DEVOTO, op. clL, p. 352.
(231 JUAN E. P IVEl DEVOTO, op. clt., p. 354.
(241 V. NU pormenorlzedo releto em JUAN JOSé DE AMUAGA. op. cll., pp. 11-3t,
(25) A. G. DE ARAClJO JORGE. 'nlrodu;lo ..... cio a.rlo do Rio Brpco. Rio de J.nelro. 1845.

capo VII, Fronteira Brullelro-uruguela na lagoa MirIm e no rio Jaguarlo, pp. 1eG-192.
(28) PINTO DA ROCHA, O Tr.tMlo de Condllnllnlo. Porto Alegre. 1910. p. 110. cltedo por CARlOS

CARVAJAL. Nnetro Domlnlo FllIYlel 8n lo. Trt'.doe 11de"'.01_.... Monlftldiu. 1937. p. 121.
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Mas, apesar do desalento pelas sucessivas frustrações, o Governo uru­
guaio não parou em seu empenho em revisar a questão.

Em 1907, apenas iniciada sua presidência, o novo governante do Uru­
guai, Claudio Williman, resolveu - de acordo com O então Ministro das
Relações Exteriores de seu país, Jacobo Varela - confiar a Carlos Maria
de Pena a tarefa de tentar uma exploração confidencial, junto à Chancelaria
brasileira, para determinar que perspectivas havia para iniciar uma nova
negociação.

Neste momento se inicia o processo que levaria ao feliz termo da
questão.

É justo reconhecer que o caminho já estava aberto porque, desde 1902,
o Barão pensava em uma fórmula que corrigisse a injustiça da solução
adotada pelo Tratado de limites de 1851, que constituía o único exemplo.
em todos os casos de rios ou cursos de água limítrofes do Brasil, em que
este se beneficiava de um regime que negava à outra parte um setor do
espelho de água correspondente e a liberdade de navegação. Esta desigual­
dade, este regime "anacrônico", como o chamou Araújo Jorge, entre a
fórmula de 1851 e todas as outras, constitutiva de uma injustiça, já tinha
provocado a meditação no espírito justiceiro do Barão do Rio Branco (2').
Por isso o Brasil, movido pelo espírito inteligente e justo de seu Ministro
das Relações Exteriores, ademais de sua habilidade política e diplomática,
adiantou-se em formular inicialmente a questão, antecipando-se a qualquer
proposta formal do Uruguai.

-VI -

As instruções de Carlos Maria de Pena, enviado em mlssao especial
pelo Governo uruguaio, consistiam em "explorar as düiculdades que exis·
tiam e as soluções que pudessem ser estabelecidas: a) sobre a livre navega·
ção e plena jurisdição da lagoa Mirim e seus afluentes ... ".

O enviado especial chegou ao Rio de Janeiro em novembro de 1907 e,
depois de ter uma audiência com o Barão, pôde comunícar telegraficamente
"que os resultados de sua missão eram satisfatórios",

No informe que o Dr. Pena redigiu quando regressou a Montevidéu
disse que da audiência que teve com o Barão no Palácio do Catete resultou:

"Que era possível fazer uma declaração, plena e espontânea,
por parte do Brasil, que devolvesse à República Oriental sua juris­
dição naquelas águas limítrofes; que trabalharia nesse sentido, e
desejava fazer a declaração na oportunidade devida, com o con·
curso dos homens polfticos de seu país, e sem que se possa con·
siderar como compensação de cousa alguma; que falaria com seus
amigos, de cuja cooperação necessitava e, especialmente, com o
Sr. Senador Pinheiro Machado; que tudo isto obrigaria a uma reti­
ficação dos limites de que se tratava; mas ele desejava fazer, acima
de tudo, por parte do Brasil, uma declaração tão ampla quanto
espontânea."

(271 A. G. DE ....RAúJO JORGE, op. clt., p. 194.
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Em seguida, diz ainda:

"O Sr. Barão, na audiência que tivemos, depois do banquete
no Hotel Alexandria, tornou a ratificar·me o manifestado na en­
trevista do Palácio do Catete, e me confirmou a cooperação decidida
de seus amigos e do Sr. Senador Pinheiro Machado, reiterando-me
que se faria, pelo Brasil, uma declaração ampla e espontãnea so­
bre a jurisdição plena na lagoa e seus afluentes. E, como eu
desejava transmitir algo ao Governo, me disse: "Peço sobre isto
a necessária reserva, e para a declaração se deve esperar a devida
oport!lnidade. Pode ser questão de alguns meses, se as cousas nos­
sas forem bem; mas, para o êxito, reitero-Ihe reserva."

Ao final da entrevista o Ministro das Relações Exteriores do Brasil
expressou que:

"o propósito que ele vinha perseguindo era o de uma manifesta·
ção espontânea sem sombra de compensação alguma, desde que
o Brasil o faria, em seu juízo, como princípio de justiça interna­
cional".

Pela primeira vez se buscava, assim, urna solução para um problema
essencial, uma questão limítrofe que lecionava a dignidade da República
Oriental do Uruguai, corno conseqüência de sua intrínseca injustiça.

A questão se manteve em estrita reserva durante alguns meses, até
que o Ministro do Brasil em Montevidéu, Sr. Cunha, confirmou ao Ministro
das Relações Exteriores do Uruguai, Antonio Bachini - que tinha sucedido
a Jacobo Varela -, e ao Presidente Williman, os propósitos do Barão do
Rio Branco e o estado dos trabalhos empreendidos para reconhecer espon­
taneamente à República Oriental a plena jurisdição das águas limítrofes
que lhe correspondiam.

Em outubro de 1908 o Barão do Rio Branco entregou ao Ministério
do Uruguai o projeto de tratado elaborado pela Chancelaria brasileira.

Este projeto estabelecia, em seu art. 19, que a República dos Estadoz
Unidos do Brasil cedia à República Oriental do Uruguai a parte da lagoa
Mirim compreendida entre o arroio de São Miguel e o fio Jaguarão. na
forma determinada no art. 39, e a parte do Jaguarão compreendida entre
sua margem direita e a linha divisória fixada no art. 4Q O art. 29 dizia
que a cessão dos direitos de soberania do Brasil, baseados, no inicio, na
posse adquirida e mantida, desde 1801 das águas e navegação da lagoa
Mirim e do rio Jaguarão, e depois estabelecidos e confirmados pelos pactos
de 1851, 1852 e 1853, seria efetuada nas seguintes condições, que a Repú·
blica Oriental do Uruguai aceitava: 19) salvo acordo posterior, somente
as embarcações uruguaias e brasileiras poderiam navegar e comerciar nas
ãguas da lagoa Mirim e do rio Jaguarão e seus afluentes; 29) respeito aos
direitos reais adquiridos nas ilhas e ilhotas que pertenceram ao Brasil desde
aquela época e que passam a pertencer à República Oriental do Uruguai;
39) proibição de estabelecer fortificações e baterias nas ãguas fronteiriças.

O art. 39 determinava a forma de dividir as ãguas da lagoa Mirim
e todo ele aparece inspirado no mais amplo espírito de justiça.
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o art. 49 era mais discutível. Estava redigido da seguinte fonna:
desde a desembocadura do Jaguarão subirá a fronteira pelo talvegue desse
rio, desviando-se apenas o bastante para que o Brasil conserve a ilha de
Diniz, e logo voltando ao talvegue, continuará por este até a altura do
arroio Lagões, na margem esquerda. Desde esse ponto até acima à linha
divisória seguirá a distância média das margens do Jaguarão.

O art. 59 se referia à nomeação de comissões demarcatórias de limites,
e o art. 69 estabelecia que a navegação na lagoa Mirim e no rio Jaguarão
ficaria aberta aos navios mercantes das duas nações, e que para os navios
uruguaios ficaria também aberto o tráfego entre o oceano e a lagoa Mirini
pelas águas brasileiras do rio São Gonçalo, da lagoa dos Patos e da barra
do Rio Grande, ficando submetidas as embarcações uruguaias e brasilei­
ras, nas águas jurisdicionais de cada uma das duas Repúblicas, aos regula·
mentos fiscais e de polícia por elas ditados.

A República Oriental do Uruguai declarava abertos, pelo art. 79, aos
navios mercantes do Brasil os rios Taquarim, Cebolati e seus afluentes,
com sujeição aos regulamentos fiscais e de polícia que se estabelecessem.

O art. BC? estabelecia que as disposições do tratado não seriam aplicá·
veis à navegação de cabotagem, isto é, à navegação que se ocupa em trans­
portar mercadorias entre portos do mesmo país.

Tanto o Governo uruguaio como o brasileiro poderiam, segundo o
art. BÇI, habilitar tantos portos quantos julgassem necessários, dando cada
governo aviso ao outro com antecedência de seis meses.

O art. 10 continha uma disposição digna de ser seriamente meditada.
Dizia assim: "Os navios de guerra uruguaios poderão transitar livremente
por águas brasileiras entre o oceano e a lagoa Mirim, ou estacionar em
suas águas; e os navios de guerra brasileiros poderão também subir ou
baixar livremente os afluentes da margem ocidental da logoa Mirim. ~hpl"'

tos a navegação pela República Oriental do Uruguai." No último incis/)
deste artigo se estabelecia que ambos os países se obrigavam a não manter,
na lagoa Mirim e em seus afluentes, mais de três embarcações de guerra,
devendo ser objeto de ajuste especial o porte, annamento e dimensão das
mesmas.

o projeto foi estudado e discutido pelo Governo uruguaio no Conselho
de Ministros. Na discussão surgiram algumas objeções ao art. 49 do projeto
do Brasil. Antes que se realizasse uma segunda deliberação, o Barão do
Rio Branco comunicou à Delegação do Uruguai que o Governo brasileiro
havia resolvido substituir o art. 49 do projeto de tratado que desviava
do talvegue a linha divisória no rio Jaguarão, com o objetivo de deixar
a ilha Diniz em território brasileiro, por um artigo redigido assim: "Desde
a desembocadura do rio Jaguarão subirá a fronteira pelo talvegue desse
rio até a altura da confluência do arroio Lagões na margem esquerda" (o
resto não se altera). "Espero - dizia em uma carta o Barão do Rio Bran­
co - que essa modificação lhe seja agradável. O que lhe posso assegurar
é que tive grande satisfação em estar habílitado para íormulã-Ia."
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Ao considerar·se novamente a questão no Conselho de Ministros, o
Dr. Williman manifestou que, apesar da nova prova de amor à justiça da
Chancelaria brasileira, e apesar de que não duvidava da excelente boa
vontade que havia demonstrado o pais irmão, considerava essencial para
a aceitação do tratado a eliminação da clãusula que estabelecia que os
vasos de guerra brasileiros poderiam navegar pelas ãguas de nossos rios
interiores que desembocam na lagoa Mirim. Manifestou que reconhecia
que essa disposição do Barão do Rio Branco não tinha nenhum perigo,
nem obedecia a nenhum propósito ofensivo para a dignidade nacional, mas
manteve com firmeza a necessidade de eliminar a c1ãllsula discutida, por·
que lhe parecia que um pais pequeno como o nosso devia ser extrema~

mente zeloso de seus direitos e de seu decoro. Fez notar, também, que não
se devia esquecer a suscetibilidade do povo uruguaio, comprovada em mui·
tas oportunidades, e que opinava que a clâusula proposta era de certo modo
extemporânea em um tratado de modificação de linhas fronteiriças.

O Sr. Bachini defendeu a disposição do projeto de tratado, por consi·
derã-Ia eqüitativa e ajustada aos principios admitidos pelo direito interna·
cional. Dizia que era eqüitativa por estabelecer também para os vasos de
guerra uruguaios o direito à navegação pelo rio São Gonçalo e pela lagoa
dos Patos, vias de comunicação submetidas à jurisdição brasileira. E, além
do mais, a disposição discutida se ajustava aos principios universalmente
admitidos que autorizam a navegação da bandeira de guerra peJas ãguas
abertas à navegação comercial. Em apoio à sua doutrina citou um grande
número de tratados.

O Dr. Williman contestou estas observações, dizendo que o principio
de que o direito de navegação da bandeira de guerra exista nas águas
abertas ao comércio admitia exceções, e não apresentava a universalidade
que se invocava. Lembrou que o rio Escalda, aberto à navegação comercial,
não o estã aos vasos de guerra, e citou numerosos tratados celebrados em
paises sul·americanos que contêm disposições especiais sobre a navegação
de vasos de guerra.

Por outro lado, o Dr. Williman assinalou que a navegação de vasos
de guerra orientais pelas águas do São Gonçalo e da lagoa dos Patos -­
que são vias que põem em comunicação o Jaguarão e a lagoa Mirim com
o oceano - não se equiparava à navegação de vasos de guerra brasileiros
por âguas do Cebolati e do Taquarim, que são rios interiores que se inter·
nam no coração do pais. Ademais, convinha não esquecer que a bandeira
de guerra da República Oriental do Uruguai em âguas brasileiras nunca
poderia constituir uma ameaça, nem um incômodo, porque o Brasil contaria
sempre com força e poder suficientes para expulsã·la, enquanto que a
bandeira do Brasil em rios uruguaios faria sentir a superioridade de seu
poder militar.

Insistiu também o Dr. Williman na conveniência de modificar o último
artigo, suprimindo o angustioso prazo de doze meses para a celebração
do tratado de comércio.

O Dr. Williman, apoiado por vários ministros, decidiu que se exerces·
sem gestões, imediatamente, junto à Chancelaria brasileira para a modi·
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ficação ou a eliminação das cláusulas mencionadas, e disse que, ao tomar
esta resolução, tinha a convicção profunda de que o Barão do Rio Branco ­
que tantas provas havia dado de amor à justiça, de respeito aos principios
superiores do direito e de consideração e estima para com o povo uru·
guaio - não vacilaria em contemplar os argumentos da Chancelaria
uruguaia e acederia, com agrado, a reformar o tratado, introduzindo as
emendas que acabavam de indicar para a sua aceitação.

O Sr. Dominguez, plenipotenciário uruguaio no Rio de Janeiro, infor­
mou ao Barão do Rio Branco das dificuldades que se apresentavam para a
aprovação do tratado, e lhe indicou as cláusulas que a juízo de seu governo
deveriam ser eliminadas ou modificadas.

O chefe da Chancelaria deu mais provas inequívocas de lealdade, de
respeito aos direitos e até à suscetibilidade nacional uruguaia. Sua resposta
não se fez esperar. Poucas horas depois de formuladas as observações,
o Barão do Rio Branco comunicou que o Governo do Brasil suprimia total­
mente o art. 7Q, que autorizava a navegação da bandeira mercante brasi­
leira pelos afluentes da lagoa Mirim que se internavam em território uru­
guaio, e que suprimia também, no art. 10, a parte relativa à navegação
dos vasos de guerra brasileiros nesses mesmos rios. Sem embargo, demons·
trando a elevação e a amplitude de seus critérios, o Itamarati manifestava
que as modificações aceitas não impediam que o Brasil reconhecesse à ban­
deira de guerra uruguaia o mesmo direito de navegar o rio São Gonçalo
e a lagoa dos Patos que tem a marinha mercante, apesar de serem estas
águas de jurisdição exclusivamente brasileira (28).

O projeto de tratado apresentado pelo Itamarati sofreu, assim, três
modificações, que acolheram os argumentos uruguaios. Mas essas modifica·
ções foram obtidas graças à compreensão e ao espírito de eqüidade do
Ministro de Relações Exteriores do Brasil.

- VII-

Em sua mensagem de 3 de maio de 1909 ao Congresso Nacional, o
Presidente da República explicava assim a posição brasileira:

"Desde 1801, como é sabido, ficamos senhores da navegação
privativa da lagoa Mirim e do rio Jaguarão e mantivemos ininter­
ruptamente essa posse. Tratados solenes, que celebramos com a
República Oriental do Uruguai em 1851 e posteriormente, basea·
dos no uti possidetis estabeleceram como limites entre os dois
países a margem direita do Jaguarão e a ocidental da lagoa Mirim,
da confluência do Jaguarão para o Sul. A continuada agitação e
as guerras civis que ensangüentaram a República Oriental, desde
a sua independência até 1851, explicavam a precaução, que pa·
receu conveniente tomarmos então, de evitar freqüentes contatos
entre as populações confinantes, naquela região em que um ex·
tenso lençol de água, em nosso poder, tornava fácil evitar isso.

(28) o. documentos transcritos e O resumo geral da negoçiaçAo BalAo lirados do jé cilado livro de
J, J. DE AMÉZAGA, pp. 39·51,
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Mas o próprio ilustre estadista brasileiro que dirigiu as negocia­
ções de 1851 deu desde logo a compreender que, mais tarde, o
Brasil poderia fazer concessões ao pais vizinho e amigo. A situação
atual não é idêntica à de mais de meio século atrás. A República
Oriental do Uruguai é desde muito tempo um país próspero cujo
povo se não mostra menos pacífico, ordeiro e progressista que o
das mais adiantadas porções desta nossa América. As idéias de
concórdia, em que nos inspiramos todos, e os sentimentos de
justiça e eqüidade aconselham-nos a, espontaneamente - sem
solicitação alguma que não houve -, fazer mais do que se espe­
rava de nós, e isso desinteressadamente, sem buscar compensação
que outros poderiam pretender, dada a perfeita situação jurídICa
em que nos achamos. Entendo que é chegada a ocasião de retificar
a linha divisória naquelas partes, estabelecendo·a pelo talveguc
do Jaguarão e por várias retas, mais ou menos medianas, que,
da embocadura desse rio, sigam até ao extremo-sul da lagoa Mi­
rim. Procedendo assim, trataremos aquela República vizinha comlJ
temos tratado todas as outras na determinação das nossas fron­
teiras fluviais e nos conformaremos com as regras de demarcaç'ão
observadas por todos os demais países na América e na Europa,
no tocante a rios e lagos fronteiriços. Autorizei, portanto, a aber­
tura de negociações para um Tratado em que tais regras sejam
atendidas, convencido de que esse ato merecerá vossa aprovação
e o consenso e o geral aplauso de toda a nação brasileira."

- VIII-

Quando, em 1907, 1908 e 1909, José Maria da Silva Paranhos concebeu,
negociou e concluiu o tratado que pôs fim ao injusto regime fronteiriço
imposto pelo de 12 de outubro de 1851, sua figura já era conhecida e
admirada nos meios internacionais e todos tinham consciência de que
estava à frente do Itamarati uma das· personalidades mais prestigiosas da
diplomacia brasileira.

Sua intervenção, em 1893, na questão das Palmas (Missões) com a
Argentina, durante a arbitragem do Presidente Cleveland, e sua ação no
que se refere aos limites do Amapá com a Güiana Francesa, assunto re­
solvido pelo laudo do Conselho Federal Suíço, em 1900, foram o prelúdio
de sua grande ação no Itamarati. No Ministério, o Barão continuou pres­
tando atenção preferentemente - embora não única - aos problemas
limítrofes, como o do Acre com a Bolívia, e o dos limites com a Güiana
Inglesa.

Mas isso não o impediu jamais de encarar com amplitude e grandeza
outros grandes problemas internacionais, de caráter mais geral e prospec­
tivo, como os que mencionou na li Conferência Internacional Americana
no Rio de Janeiro, em 1906 (29), e os tratados nas Conferências de Haia
em 1899 e 1909.

(29) Um excelente resumo de todo8 esles sll\scedenlss podo ser encontrsdo em OSWALDO DE MORAES
CORREIA. Rio Branco e • PoIIUc. Exlerlor do Brall!. RI<.' de Janeiro, 1946.
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Assim era esta grande figura do direito internacional da América e
da diplomacia do Brasil, que viria a permitir, para glória sua, de sua pátria
e do Continente, a revisão, espontânea e sem compensações, de um tratado
fronteiriço injusto.

O tratado uruguaio-brasileiro de 1909 foi a culminação de sua vida,
seu último e maior ato público (30).

t justo recordar, além disso, a grande atuação que tiveram, para que
o projeto de tratado pudesse chegar a ser uma realidade, os grandes po­
liticos gaúchos, como o Senador Pinheiro Machado, que por sua procedência
e sua história estava especialmente predisposto para compreender os seno
timentos uruguaios a respeito do tratado de 1851 e as esperanças que se
depositavam em sua revisão.

- IX-

O Preâmbulo do Tratado de 1909 determina assim um objetivo e um
sentido:

"A República Oriental do Uruguai e a República dos Estados
Unidos do Brasil, com o propósito de estreitar cada vez mais sua
antiga amizade e de favorecer o desenvolvimento das relações
de comércio e boa vizinhança entre os dois povos, resolveram, por
iniciativa do Governo brasileiro, rever e modificar as estipulações
relativas às linhas de fronteira na lagoa Mirim e no rio Jaguarão
e também, como propunha o Governo Oriental desde dezembro de
1851, as relativas à navegação na mesma lagoa e rio, estipulações
essas contidas no Tratado de Limites de 12 de outubro de 1851,
no de 15 de maio de 1852, e na Resolução de 22 de abril de 1853,
firmados, ° primeiro, na cidade do Rio de Janeiro e os outros d(\is
em Montevidéu."

Para cumprir este fim, e pelo art. 1l?, o Brasil cede ao Uruguai:
"19 - Desde a boca do arroio São Miguel até a do rio Jaguarão,

a parte da lagoa Mirim compreendida entre sua margem ocidental
e a nova fronteira que deve atravessar longitudinalmente as águas
da lagoa, segundo os termos do artigo UI do presente Tratado.

29 - No rio Jaguarão, a parte do território fluvial compre­
endida entre a margem direita, ou meridional, e a linha divisória
adiante determinada, no art. IV."

Os arts. m, IV, V, VI, VII, vm, IX e X, fixam a forma de delimitação
fronteiriça na lagoa Mirim e no rio Jaguarão, e o regime de livre navega­
ção (31).

A cessão que fez o Brasil se tipifica no art. 11. Aí se precisa que a
cessão de seus direitos de soberania, "baseados, no princípio, na posse
(30) ARAOJO JORGE diz, com razão, em sua obra anteriormente cilada: "O Tratado de 30 de oulubro

de 1909, concluldo entre o Brasil e a Repüblica do Uruguai, modificando a linha e o regime de
fronteira na lagoa Mirim e no rio Jaguarão. e estabelecendo prmcipios gerais para o comércio e
a navegação naquelas águas, foi o último dos grandes alas internacionais de Rio Branco, e
constituiu o !Iorão de remale de sua obra benemérita de retificação do perlmetro do territ6rio
nacional",

(31) Transcritos no Anexo.
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que ele adquiriu e manteve, desde 1801, das águas e navegação da lagoa
Mirim e fio Jaguarão, e depois estabelecidos e confirmados solenemente nos
pactos de 1851, 1852, e 1853", é feita com base em três condições, que em
nada afetam a justiça e a dignidade do Uruguai (32).

Embora não seja historicamente certa, de maneira absoluta, a afiro
mação de que a revisão se fez "por iniciativa do Governo brasileiro", que
se encontra no Preâmbulo, tampouco se pode dizer que seja algo inteira·
mente falso. Os dois Governos coincidiram e a iniciativa formal brasileira
foi motivada e impulsada pelo Uruguai. De todo modo, se essa referência
era necessária para chegar ao acordo, nada obstava sua aceitação. E, de
igual modo, o parágrafo inicial do art. 11, que reconhece e aceita a tese
tradicional do Brasil, era imprescindível para que o acordo fosse obtido e,
portanto, não se deve criticar o Uruguai por ter aceito esse texto.

O importante era o resultado. E o resultado, em relação ao novo re­
gime fronteiriço e de navegação, foi obtido, eliminando-se o injusto regime
anterior.

-X-
O tratado foi assinado no Rio de Janeiro em 30 de outubro de 1909

pelo Ministro de Relações Exteriores do Brasil, Barão do Rio Branco, e pelo
Enviado Extraordinário e Ministro Plenipotenciário do Uruguai, Ruíino T.
Dominguez. Foi ratificado pelo Brasil e pelo Uruguai em 27 de abril de
1910. As ratificações foram trocadas no Rio de Janeiro em 7 de maio de
1910 (33).

-XI -

O tratado brasileiro-uruguaio de 7 de maio de 1913, cujas ratificações
foram trocadas no Rio de Janeiro em 12 de agosto de 1914, constitui a apli­
cação ao caso do arroio São Miguel, que desemboca na lagoa Mirim, e que
constitui um pequeno trecho de fronteira sob um regime análogo ao do tra­
tado de 1909 (34). Deve ser considerado como seu complemento necessá­
rio (811), já que "retificou" a linha divisória no arroio São Miguel, cujas
águas, seguindo o principio do uti possidetis adotado como base em 1851,
estavam totalmente sob o domínio uruguaio (Mi), que assim tomava a mesma
atitude, em 1913, que o Brasil, em 1909.

(32) "I!' - Salllo acordo poslerior, somente embarcações brasileiras " uruguaias poderio Mllegar e
comerciar nas águas do tio Jaguarllo e da lagoa Mirim, como adiante, em outros a'tlgos, estl
declaradO. 2.0 - Seria mantidos e rupeilados pela República Oriental do Uruguai, segundo os
prlnc'plos do direito Cíllil, os direitos reais adquiridos por brasileiros e ostrangelros nas Ilhas e
IIho'aa que, por efello da nOl/a dotorminaçlo de fronteiras, daixam da pertencer ao 8rasll. 3.°­
Nenhuma das Altas Parles Contralantes estabel8c8r~ fortilicaçõos ou baterias nas margens da
lagoa, nas do rio JaguarAo ou em quaisquer das ,lhas que lhes pertençam na88lUl águas."

(33) Collavlo da. Lei. do Bruil, 1910, I (Parte 2), pp. 692-699; Coleccl6n da Tratado. dai UNtlua"
1928, V, pp. 451-456.

(341 CARLOS VILA SER~, loc. cil.. art. I?: "A fronteira entre a República dos Estados Unidos do Bra.lI,
dndll o Pauo Geral do arroio sao Miguel até a desembocadura deste na lagoa Mirim. to'"
formada pela linha de média dl.lâncla entre as ma",en. do cilada arroio, do me.mo modo esla­
belecldo para li divisa do rio Jaguarilo, desde o arrolo Lagões até a confluência do srroio da
Mina." "Os doIs patses, entretanto, exerceria, am comum. iurisdiçAo sOl)re as Iguas do mesmo
arroío na secç.!lo de que ae trata". Sol)re o senlido geral deste tratado e o inIcio do § 2.• do
art. 1.•, qua diz "entretanto", do,endo haver dito "nlo obstante", l/aj8 ° debate ocorrido na
Clmara de Deputados do Uruguai em 14 de março de 1914 (LUIZ ALBERTO DE HERRERA. Acci6n
P.rl.mul.rl., pp. 27-36).

(351 LUIZ ALBERTO DE HERRERA o qualificou como "convenção complementar" ao tratado de 1909, li
efeito da sua In1erpretaçlo (op. cil., p. 31 l.
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Aplicava-se um tratamento igual a duas situações iguais. Rendia-se des­
se modo uma nova homenagem à justiça e se aplicava, ao caso fronteiriço do
extremo-sul dos limites entre o Brasil e o Uruguai, uma solução integral.
mente justa.

É interessante notar que o Preâmbulo - diferentemente do Tratado
de 1909 - faz referência a este e ao "propósito de estreitar cada vez mais
a antiga amizade entre os dois povos', mas diz ainda: "querendo dar uma
demonstração mais de seus respeitos às regras do direito internacional".

- XII-

As vezes se diz que o abandono, pelo Brasil, no Tratado de 1909, da tese
da costa seca tinha uma finalidade política contra a Argentina. Em nenhum
dos antecedentes diplomáticos que consultei pude encontrar pista de ve­
racidade nesta afirmação. O Brasil, e o próprio Barão, desmentiram esta
afirmação com argumentos que não é possível pôr em dúvida (3(;). No en­
tanto, é evidente que esta atitude do Brasil debilitava a tese argentina da
costa seca uruguaia no rio da Prata, e fortalecia a tese oriental. Em 1908
e 1909 a questão do rio da Prata estava em forte discussão, pois a Argentina
mantinha o critério absurdo da costa seca uruguaia, e o confronto entre as
teses dos dois governos se tornava cada dia mais acentuado (37), já que até o
Protocolo Ramírez·Saenz Peita de 1910 não começaria a diminuir a tensão
e a debilitar-se a posição argentina. Por isso a atitude do Brasil em 1909 e
a renúncia do Barão à tese da costa seca uruguaia, contrária à posição de
Estanislao Zaballos, seu antigo oponente no assunto das Palmas (Missões) eiS),

(36) CARLOS CARVA.JAl, op. clt., p. 131.

(37) o Ilarilo do Rio Branco disse em uma Conferência no Inslit\Jlo HIS16rica e Gougráfica do Bra",', em
ti de mala de 1909: "Não nouve da nossa parte o mlllimo pensamento de melindrar nanhum outro
Governo ou de influir na solução de alguma outra Questão pendente. Quando o Gov-etlio brsaaeiro
deliberou, há anoa, submEter, em tempo, esse proleto à declsào soberana do Congresso Nacional,
nenhuma queslêo sobre jurisdição em éguas IJuviais tirma surgido em parte alguma do mundo; lodos
reconheciam nos ribeirinhos ° condominlo naa éguas dos rios e lagos lindeiros, salvo Quando
tralados solenes estabeleciam um regime de e~ceção. como ° que ainda temos na lagoa Mirim
e no tio Jaguarão". Tampouco mo\'BU o Governo brasileiro o deseio de ser agradével ao Ul1,Iguai;
"Se desejamos remover a exceção que jã não e pa'a o nosso tempo, nem para o nosso conlinente",
dizia Rio Branco nessa mesma noite, "nlo é com a idéia de merecer agradecimentos e conquistar
a gratidlo ck>s nossos amigos do Urulluai. O sentimento da gratidão raros homens o possuem e
mais raro ainda ou menos duradouro é ele naa coletividades humanas que se chamam nações. Isso
nos ensina eloqüentemente a história da sempre lia limpa e generosa política internacional do
Brasil. pars que, na 'rase de um ilustre estadista argentino, já 101 "Iiber~ador de povos oprim'dos".
Se queremos hoie corrigir parte da nossa fronteira mer,dional, em proveito de lIm povo vizinho
e amigo, é principalmente porque esse testemunho dQ nosso .amar ao direito fica bem aO 8rasir
e é uma açilo digna do povo brasileiro", (V. ARAúJO JORGE, op. clt., pp. 199-200). Apesar disso,
não se pode esquecer que em 1908 as relações entre o Brasil e a Argentina passavam por um
momento dlflcll, e que a inimizade entre ZabaUos e Rio Branco criava sérios problemas. Especial.
mente o famoso ceso do telegrama cifrado n.O 9, de setembro de lll08, cuja versllo, ao que parece
nem bem decifrada nem traduzida, pub:lcou Zaballos. e que fazia relerência ao problema IImJlrofe

Braeir-Uruguai, havia criado Um amb'enla conflltivo " de confrontação (RUBENS FERREIRA DE
MELLO. Textoa da Direito Internacional a de HIstorla DiploJnélica, 1815-1949. Rio de Janeiro, 1950.

pp. 205-208).

(381 HeCTOR GROS ESPIElL, EI Protocolo dei Rio de la Plata de 1964, em Polllica Ellter!or de la
Repllbllca - Cua"lones da Limitas. Rio da f. Pfata, Montevidéu. MRE, MCMLXIV, pp. 114-116.
Também em Allulrfo Uruguayo • Derecho IntamaclONll, v. 2, 1963, p. 414; H~CTOR GROS ESPIELL,
La regime juridique du rio de la Plata. Anoualra Françal. de Droi! Inlernational, 1934. p. 735;
JUAN E. PIVEL OEVOTO. História da los Limites dai Rio de fa Plala, laia. Marlln Garci. y Timoleo
Domlngua.. Montevidéu, 1913.
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se constituiu em evidente apoio à causa uruguaia (39) e em um prólogo
indireto à solução do problema argentino-uruguaio em 1910, que, por sua
vez, precedeu o abono final desse critério injusto nos tratados argentino­
uruguaios de 1961 e 1973.

- XIll-

Não há dúvida que os contemporâneos valorizaram em seu real signi·
ficado o Tratado de 1909, denotando que se baseava no reconhecimento
de que a injustiça deve provocar a revisão dos tratados, para que, mediante
o acordo das partes, se restabeleça o valor universal da justiça (40).

Inclusive autores estrangeiros, como GORDON IRELAND, muitos anos
depois, destacaram, com estranheza, este "ato sem precedentes de generosi·
dade diplomática" (41).

No entanto, se deve reconhecer que a doutrina posterior, e em especial
a rica produção jurídica e histórica brasileira (42), não prestaram a atenção
que merece este tratado, contentando-se, em geral, com sua simples invo­
cação entre os atos internacionais que fixam os limites do Brasil com o
Uruguai (48).

Uma atitude limitada e reticente a respeito do valor e da transcendên­
cia dos tratados de 1909 e 1913 carece de sentido e razão, porque a revisão
de um tratado de limites como o de 1851, injusto em si e pela forma e cir­
cunstância em que foi obtido, por um outro tratado, fundado no reconhe­
cimento espontâneo da injustiça da fórmula original, constitui um dos
exemplos mais altos e mais nobres da política exterior, uma demonstração
da grandeza diplomática do Brasil, uma mostra excelente da idéia de solida­
riedade fraterna dos povos americanos, e um caso que deve ser estudado
como um precedente inesquecível, capaz de promover no futuro outras for­
mas internacionais que mostrem praticamente o progresso do direito de
gentes.

Como contribuição a este reexame da questão desde uma perspectiva
atual e como homenagem ao Barão do Rio Branco, a quem o povo uruguaio
honrou com um monumento na cidade de Montevidéu, é que hoje escrevi
estas páginas.
(39) Sobre a açllo do Barão em Washington na questllo das Palmas. em que Eslanislao Zabal'oa atuou

como agente argentino, V. OSWALDO DE MORAES CORREIA, op. clt., p. 6; LIOIA eSESOUCHET, Rio
Br.nco e a'. RelaçO•• anlre o 8ralll • a RepClbllca Al'lIanUna. RIO de Jenelro, 1949. Sobre o caso
da lronleira com a Guiana FrancO$a, V. ANTONIO OTAVIO SÁ RICARTE, La cuestlOn dei Amap6;
La experiencia brasilena en cuanto ai arbitraje, Conferência pronunciada no In8tituto Universl1arlo
Iberoamericano de Estudios Internacionales, em 6 de junho de t983, onde e8té. citada farIa biblio­
grafia sobre este caso.

(40) CARLOS CARVAJAl, op. cll., pp. 138-139,
(4t) ARAúJO JORGE. op. clt., p. 200; OUNSHEE DE ABRANCHES, Ob". Complala., v. t, Rio 8ranco e

a Polltlca Ex'-rlor do Br..ll, Rio de Janeiro, 1945, discurso pronunciado na Câmara dos Deputado.
em 29 da dezembro de 1909, pp. 34-41; JUAN JOS~ DE AMÉZAGA, op. clt., pp. 51-55; CARlOS
CARVAJAL, cp. cll., pp. 119·140; EDUARDO JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, op. cll., p. 444; PINTO DA
ROCHA, op. cll.

(42) GORDON IRELAND. op. cit., p. 137.
(43) Por exemplo: HÉLIO VIANNA. HI.lória Diplomática do Brasil, Rio de Janeiro. 1956, p. 116; HÉLIO

VIANNA, Hlet6rla dai Fronla.r.. do 8ra.n, capo XV; ,IOÃO RIBEIRO. Fronlalra. do 8ra.n, 2.- .d.,
Salvador, s.d., p. 32; FERNANDO ANTONIO RAJA GABAGLlA. Ae Frontelraa do 8r.sn. Rio de
Janeiro, 1916, pp. 255-256.
No <lU8 S8 refere li doutrina uruguaia, 08 livros de JUAN JOSÉ DE AMÉZAGA, CARLOS CARVAJAL,
GUILLERMO GARCIA MOYANO, CARLOS VILA SERÉ e EDCARDO JIM~NEZ DE ARÉCHAGA dealacam
a importência e significado do mesmo.
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Abordando o complexo tema refugiados me pareceu indispensável
definir claramente o alcance do termo. Isto não exime do debate em
torno de outros dados que influenciam a matéria, mas se destina tão­
somente a delimitar a base, a partir da qual se desenvolve a discussão.
É fundamental marcar o ponto de partida, para que se possa ver o
quanto se progrediu em relação a este e para que se evite desencontro
de conceitos, limitando o alcance e os frutos da discussão.

Passo em seguida a um panorama do mundo atual em suas gran­
des ãreas, evidenciando os principais focos e o comportamento dos
fluxos de refugiados no planeta.

O assunto refugiados vem recebendo considerável atenção, tendo
em vista os grandes e patéticos problemas humanos envolvidos, e que
aparecem conjuntamente com problemas políticos, econômicos e sociais,
uns e outros em escala nacional e internacional.
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A atenção que o assunto vem recebendo pode ser medida pela
repercussão dos debates e pelo volume de publicações enfocando esta
temática. Exemplo expressivo, e que influiu diretamente na minha
reflexão foi o volume dos Anais da The American Academy of Polítical
and Social Science, inteiramente dedicado ao assunto, mui'to embora
dando destaque todo especial à perspectiva norte-americana: The Global
Refugee Problem: U. S. and World Response (Gn.BURT D. LoBSCUER
and JOHN A. SCANLAN, speeial editor of the volume, Beverly Hills, Sage
Publications, vaI. 467, May, 1983, 254 p.).

Em uma parte final, onde um inevitável ponto de interrogação
estreita significativamente o horizonte de perspectivM, necessariamente
reinam as conclusões inconclusivas: Qual será o panorama para os
próximos anos? Certamente passos significativos já foram dados, muito
embora graves problemas persistam e outros possam surgir a qualquer
momento.

Terminado o profundo abalo que representou a II Grande Guerra,
assistimos a esforças no sentido de trabalhar por um mundo mais justo
e evitar que se repetissem os horrores pelos quais tinha passado a
humanidade ao longo do conflito. Fazia-se necessário reconquistar a
dignidade humana.

O quadro institucional e legal de assistência aos refugiados foI
formado no decorrer das décadas de 50 e 60, onde a Convenção sobre
refugiados de 1951 e o Protocolo de 1967 são os maiores instrumentos,
juntamente com o Estatuto do Alto Comissariado das Nações Unidas
para Refugiados (UNHCR), de 1950, e algumas resoluç~ importantes
da Assembléia Geral das Nações Unidas. Junto a estes poderiamos
colocar a Convenção da Organização da Unidade Africana referente a
aspectos específicos do problema de refugiados na Africa (1969).

Quando consideramos a questão dos refugiados, não podemos limi­
tar nossa análise à estrita cOllilideração dos instrumentos legais vistos
em si mesmos. Os vários instrumentos garantidores dos direitos huma­
nos são parte, certamente muito importante, do panorama geral, mas
a realidade mundial inclui muitas outras varlãvels.

2 - A definição

A Convenção relativa ao "status" dos refugiados (28-7-1951) traz
o seguinte enunciado:

"A expressão refugiado se aplica a qualquer pessoa que,
em virtude de fundado medo de sofrer perseguição por motivos
de raça, religião, nacionalidade, participação em determinado
grupo social ou convicção política, se encontra fora do pais
do qual é nacional e está impossibilitada ou, em virtude desse
fundado medo, não deseja se entregar à proteção desse pals."

O critério crucial para definição de um refugiado, em face da
Convenção de 1951 ou do Protocolo de 1967, é a existência de fundado
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medo de perseguição em virtude de motivos étnicos, religiosos ou
politicos.

A definição abrange todos aqueles que estão ameaçados de sanções
por lutarem para proteger seus direitos humanos, muito embora não
se aplique a qualquer um que possa ser qualificado como transgressor
político (que pode, contudo, ser amparado por outras regras de direito
internacional) .

As definições de refugiados são importantes sob muitos pontos de
vista. Antes de mais nada, a definição constante da Convenção sobre
Refugiados e do Protocolo é decisiva para caracterizar as obrigações
contratuais ou convencionais dos Estados que são signatários desses
instrumentos.

Em vista disso, uma pessoa que satisfaça às condições colocadas
fica com direito ao amparo da Convenção, inclusive o princípio do
non refoulement, ou seja, a proibição de retorno forçado de um refu­
giado para um país onde ele pode vir a sofrer perseguição. Todos os
Estados signatários têm, em conformidade com o direito dos tratados,
a prerrogativa de exigir que todos os refugiados recebam o que lhes é
devido, de acordo com a Convenção - isto inclui o conjunto de direitos
chamado de proteção contratual.

A Convenção também dá direito ao alto comissariado de verificar
a aplicação dos dispositivos da Convenção, e, com relação às pessoas
que satisfaçam os critérios, sua função de proteção internacional tem,
assim, base convencional segura.

Outro aspecto importante é ° fato que as definições da COnvenção
e do Protocolo foram adotadas por muitas legislações nacionais, tor­
nando·se assim relevantes para a caracterização formal do status de
refugiados, bem como do asilo, sob a proteção de determinado sistema
nacional.

Em se tratando de Estados não signatários da Convenção ou do
Protocolo, ou outra convenção com objetivo semelhante, é preciso buscar
amparo no Estatuto do Alto Comissariado das Nações Unidas para
Refugiados, e outras resoluções da Assembléia Geral da ONU ou mesmo
de outros organismos internacionais. O mesmo se aplica, até certo ponto,
com relação a Estados que ratificaram a Convenção, com restrições
geográficas - com cláusulas tais como "refugiados resultantes de
eventos ocorridos na Europa" - ou Estados que não sejam signatários
do Protocolo de 1967, ou assuntos não regulados pela Convenção. Nestes
casos, será preciso procurar soluções em outras regras de direito inter­
nacional.

O princípio do non refoulement, por exemplo, pode ser amparado
por conceitos reconhecidos de longa data, já proficientemente expostos
pelos pais do direito internacional, tais como HuGO GROTIUS ou EMME­
RICH DE VATTEL, de onde podemos deduzir que esta regra reflete um
princípio básico do governo civilizado e que, como tal, ultrapassa a sua
dimensão de dispositivo convencional.
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Igualmente, quando se considera o asilo - esta palavra de múl·
tiplas facetas -, os critérios fixados pela Convenção de Refugiados
são de pequena relevância. Já no século passado, essa expressão foi
largamente utilizada para caracterizar a não-extradição por crimes
políticos. A maioria dos Estados, cujos ordenamentos jurídicos pre­
vejam a concessão de asilo, irão considerar as necessidades do autor
do pedido em confronto com os interesses da comunidade.

3 - A situação atual

Considerando o mundo atual em suas grandes áreas, podemos evi­
denciar os principais focos e o comportamento dos fluxos de refugiados
no planeta.

As causas subjacentes à criação de refugiados podem ser variadas,
mas algumas características perduram. Temendo perseguição, os refu­
giados se evadem visando evitar situações perigosas, incluindo até
mesmo reeIusão carcerária ou risco de vida. Como res.sa.ltam EAm.
E. HUYCK e LEON F. BoUVIER, "refugiadoot significa alguém que foge,
mas também traz implícita a noção de refúgio ou santuário, a fuga
de uma situação insustentável para outra diferente e que se espera
seja melhor, além de uma fronteira nacional.

Os deslocamentos de refugiados são parte de um fenômeno mais
amplo, muito embora sua relação com acontecimentos concomitantes
seja variável. Alguns deslocamentos têm como causa embates polfticos
ou religiosos, forçando a fuga de elementos envolvidos com a facção
perdedora e que passam a sofrer punição e perseguição. Situação até
certo ponto semelhante ocorreu com pessoas que se deslocavam livre·
mente através de determinada região e que se viram transformadas
em refugiados em virtude de novas fronteiras nacionais que foram
fixadas, especialmente na Africa, após o término do período colonial ou
no Oriente Médio, após o encerramento do Mandado britânico na região.

Novos tipos de deslocamentos de pessoas emergiram nos últimos
Bnos e nem sempre é possível caracterizar adequadamente a diferença
entre um refugiado político e um refugiado econômico - definição
rejeitada por autores como ATLE GRAHL-MADSEN, que ressalta (Iden­
tifying the World's Refugees, pp. 1~16):

"'I'here is, however, one phenomenon that cannot be
ignored: the dismissal of large groups on the ground that
they are merely economic refugees. In my opinion, the term
economic refugee is a mIsnommer. Strictly speaking, if a person
leaves or stays away from his home country for well founded
fear of persecution, that fact overrides alI other considerations,
ond that person is a refugee, fulI stop."

Em matéria de refugiados, a principal controvérsia atual é a dife­
renciação entre refugiados econômicos e politicos.
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Deixando de lado uma controvérsia até certo ponto insolúvel e
insuperável, podemos apontar três tipos de fatores que podem dar causa
a deslocamento internacional de pessoas, configurando fluxo de refu­
giados. Esses fatores são: políticos, ambientais e econômicos.

Refugiados por motivos políticos &e enquadram na definição das
Nações Unidas, bem como pessoas fugindo aos desastres de uma guerra
- estejam ou não ideologicamente envolvidos com um lado ou outro
do conflito.

Refugiados por motivos ambientais recebem muito menor atenção,
muito embora seja dolorosa a situação de populações atingidas por
catástrofes naturais, como terremotos ou secas ou inundações. Enquanto
alguns deslocamentos decorrentes de tais tragédias são internos por
sua natureza, como o fluxo de nordestinos para () Sudeste do Brasil
e muito especialmente para São Paulo, em virtude das secas que com
patética regularidade assolam a região, outros são internacionais, como
no Sahil africano, onde dezenas de milhares de habitantes do MaU,
Mauritânia, Chade e outros países se viram forçados a abandonar suas
casas e migrar em busca de comida.

Refugiados por motivos econômicos são os mais difíceis de serem
definidos, confundindo-se em parte com os assim chamados migrantes
(emigrantes e imigrantes). Em termos abstratos poderíamos definir o
l'efugíado econômico como aquele que se vê diante da impossibilidade
total de satisfazer suas necessidades vitais no país do qual é nacional,
enquanto que o migrante, ao menos em tese, poderia subsistir em seu
país natal, mas, insatisfeito com as condições locais, se desloca para
outra região, em busca de melhores perspectivas.

Conjuntamente com os fenômenos que dão origem aos fluxos de
refugiados estão os fatores que influem no comportamento dos países
receptores. Entre esses fatores estão as condições do mercado de tra­
balho do pais receptor, sua estrutura étnica e institucional e a possi­
bilidade de prestação de serviços sociais.

Passando agora a uma apreciação a nível geográfico dos fluxos de
refugiados, entre continentes e regiões do mundo: Mrica, Oriente Mé­
dio, Europa, América Latina e Caribe, e Indochina, enfocamos os países
de origem ou remetentes e os receptores.

3.1 - A/rica

Os impérios coloniais em todo o mundo - e muito especialmente
no continente afri-cano - traçaram fronteiras dividindo arbitraria­
mente comunidades raciais, tribais e étnicas. Desde a independência,
muitos Estados africanos foram dominados pela instabilidade, conflitos
e tensões. Estes fatores, combinados com as grandes secas e a fome,
forçaram milhões de africanos a migrar.
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Existe atualmente na Africa contingente de refugiados superior
a 2.500.000. De acordo com o World Refugee Survey 1982:

"Within the next ten years (1967-1977) ... as the libera­
tion struggles and independence gave way to internai ethnic
conflicts and oppressive dictatorial regimes in various parts
of Africa, as civil war broke out in Chad, and as racist res­
trictive palites enlarged in Nauribia and South Mric&, the
number of refugees and displaced persons reached over 3.5
million. The continuing civil war in Chad, and the territOlial
dispute and fighting in the c Ogaden between Ethiopia and
Somalia, coupled wíth the natural disasters of drought ... pro­
duced the final explosion, which in 1981 resulted in a total of
nearly 6. 5 million refugees and displaced persons.

Today, although refugees are scattered over dozens of
countries... the majority are found in ten countries: 700.000
in Somalia; 400.000 ... in both Sudan and Zaire; 100.000
in Tanzania, Uganda and Nigeria respectively; 50.000 - 75.000
in Angola, Burundi and Algeria and about 20.000 in Cameroon."

A grande maioria dos refugiados africanos permanece no continente
e, em um bom número de casos, repatriação voluntária está ocorrendo.

Muitos dos refugiados que não podem retornar a seus países de
origem em virtude da persistência de conflitos e tensões raciais estão
sendo fixados em postos rurais no Sudão, Tanzânia e outros paises da
Africa Oriental.

Deslocamentos futuros de refugiados vão oscilar em função da si­
tuação político-militar e de calamidades naturais. Segundo KENNETH E.

liACKETT (in A/rica: Refugee Crises Worsen, pp. 6/9), a maioria dos
africanos:

"want to return to the homes they left. Resettlement out of
Africa is rarely desired. It would, in any case, be difficult, since
the education leveis and rural skiI1s of African refugees do
little to prepare them to move easily to another society".

3 .2 - Oriente Médio

No Oriente Médio se destacam trê5 focos extremamente problemá­
ticos: Afeganistão, Palestina e Irã.

O golpe de Estado em abril de 1978 e a invasão soviética em dezem­
bro de 1979 tornaram candente a situação do Afeganistão. Já no início
dos anos 70 se registrava fluxo significativo de refugiados afeganes
vitimas da fome em direção ao Irã e ao Paquistão. A brutal repressão
à resistência nacional após a invasão soviética acelerou o movimento
de pessoas, para fora do pais, atingindo o conjunto das classes .sociais.
Antes da invasão já existiam 400.000 refugiados afeganes no Paquistão.
Os afeganes fugiram da repressão política e da perseguição religiosa,
chegando a tal ponto que, em 1981, um em cada dez afeganes era um
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refugiado. Os 2,5 a 3 milhões de refugiados afeganes fazem deles o
maior grupo nacional de refugiados no mundo.

Ainda no Oriente Médio, o problema palestino continua a ser um
antigo e demorado problema de refugiados, com uma história que data
desde a criação do Estado de Israel em 1948, que abrigou cerca de
700 a 900 mil refugiados judeus da Europa, mas juntamente com as
guerras na região acabou resultando em um contingente de cerca de 1
milhão e 900 mil refugiados palestinos, que permanecem aspecto es­
sencial em qualquer discussão a respeito do futuro do Oriente Médio.

A revolução islâmica no Irã, em 1979, levou grande número de
iranianos a buscar refúgio na Europa Ocidental e Estados Unidos, onde
vivem cerca de 10.000 iranianos pleiteando asilo politico.

O Paquistão é atualmente o maior receptor de refugiados no Oriente
Médio, especialmente como país de primeiro asilo para refugiados afe­
ganes.

Israel é um caso especial, onde todo judeu tem direito de cidadania
na terra de Israel sendo antes um imigrante dQ que um refugiado.
Desde 1948 Israel absorveu mais de 1 milhão de judeus da Europa,
Oriente Médio e Africa do Norte.

3.3 - Europa

A União Soviética e o bloco de países da Europa Oriental são fontes
de refugiados. Dentre os vários motivos que levam pessoas dessa área
a fugir para outros países se destacam a falta de liberdade pessoal e
de oportunidades econômicas. Os refugiados são, via de regra, vitimas
de perseguição em virtude de convicções políticas, crenças religiosas
ou antecedentes familiares.

A emigração da URSS é efltritamente regulada pelo governo. Con­
tudo, a partir de 1960, as autoridades soviéticas passaram a autorizar
a emigração de representantes de alguns grupos étnicos. Fluxo cres~

cente, no correr dos anos 70, limitou-se em boa parte a cidadãos de
ascendência alemã, bem como judeus e armênios, apresentando soli­
citações para irem para a Alemanha OCidental, Israel ou Estadoo Unidos.

Dentre os nacionais dos países do bloco oriental, os poloneses se
destacam como o maior contingente de refugiados, seguidos por outros
grupos, procedentes da Tchecoslováquia, Hungria, Romênia, Bulgária,
Iugoslávia e Albânia por diferentes motivos.

Pequenas e médias correntes de refugiados têm fluído para os países
da Europa OCidental, procedentes da URSS e Europa Oriental. Dentre
OS receptores, e especialmente como país de primeiro asilo se destaca a
Austrla, estrategicamente posicionada e para onde se encaminham os
refugiados, notadamente poloneses, judeus soviéticos e em maior escala
tchecos e outros grupos.
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A Alemanha Ocidental também tem recebido contingentes signifi­
cativos de refugiados de ascendência alemã, que residiam no Leste ­
entre os quais 8 milhões de refugiados procedentes da Polônia após a
11 Guerra Mundial. Ainda em 1978, 70.000 refugiados de ascendência
alemã, procedentes do Leste europeu, se fixaram na Alemanha OCi­
dental.

Dentre os outros países da Europa OCidental, a Suíça, em 1980,
contava com um contingente de 40.000 refugiados, especialmente hún­
garos e tchecos. França, Bélgica, Reino Unido, Holanda e os países es­
candinavos, em menor escala, também abrigaram refugiados proceden­
tes da URSS e Europa Oriental.

3.4 - América Latina e Caribe

A população de Cuba de 9.800.000 habitantes já deu origem a mais
de 1 milhão de refugiados desde que Fidel Castro assumiu o comando
da ilha em 1959. Seja por descontentamento com o sistema político e
econômico - motivo preponderante nos primeiros anos do governo Cas­
tro - dificuldades econômicas e desejo de se juntar a parentes resi­
dentes em outros paises, em grande maioria nos EUA mais recente­
mente, têm sido os fatores determinantes do fluxo de refugiados pro­
cedentes de Cuba.

Igualmente o Haiti tem sido há décadas foco gerador de refugiados,
espalhando-se pelo hemisfério ocidental em busca de emprego. Nos 25
anos durante os quais a família DuvaUer dominou o país, esses contill'·
gentes aumentaram consideravelmente. Em 1980, segundo estimativas
(JAMES ALLMAN) 12 % dos haitianos estava vivendo fora do pais natal.

Em E1 Salvador, a violência no pais, resultante em 30.000 mortos
em 1980/81 de uma população que soma 5 milhões de habitantes, levou
centenas de milhares de salvadorenhos a fugirem de suas casas.

Na vizinha Nicarágua, a guerra civil de 1978/79, segundo o Alto
Comissariado das Nações Unidas para Refugiados (dados do World
Rejugee Survey 1981, p. 31), fez com que:

"out of a total population of 2.5 million, 150,000 were killed
or wounded, some 100,000 became refugees and half were
forced to abandon their homes".

Na Guatemala, problemas políticos levam refugiados a partirem
para o México, EUA, e outros paises.

Na Argentina, a Comissão de Direitos Humanos estima em 300.000
pessoas o número de argentinos vivendo no exterior, especialmente na
Espanha, Itália, México e Venezuela; outros 30.000 aproximadamente
estão vivendo no Brasil.

No Chile, desde o golpe de 1973, cerca de 80.000 refugiados estão
vivendo no exterior.
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Estados Unidos e Canadá são os países que têm recebido o maior
número de refugiados latino-americanos. Entre 1959 e 1980 cerca de
850.000 cubanos fugiram para os Estados Unidos. Entre abril e setem­
bro de 1980 um contingente adicional de 125.000 refugiados cubanos
se instalou nos Estados Unidos.

Em 1981 e 82 Canadá começou a admitir número maior de refu­
giados do continente, notadamente chilenos e salvadorenhos.

A maioria dos latino-americanos que foge de seus países procura
refúgio nos países vizinhos. A tradição que vem de longa data de receber
refugiados dos países vizinhos tem perdurado. Esta é uma característica
do continente latino-americano, intimamente relacionada com as con­
dições }Xllíticas dos países da região. Como frisa C. HEALE RoNNU'lli no
seu Diplomatic Asylum - Legal norms and political reality in Latin
American relations (The Hague, Martinus Nijhoff, 1965, pp. 214-55):

"The practice of diplomatic asylum in Latin America seems
to have been more the result of that area's own conditions and
antecedents than the result of conscious application of
European practices. ( ... ) the diplomatic agents recognized
that the practice was no longer 5anctioned in Europe but jus­
tified their actions in terms of Latin American experience."

Vale, contudo, frisar que, muito embora seja prática costumeira,
existem controvérsias com relação ao alcance e à exata natureza do
direito de asilo no âmbito da América Latina:

"In the two conventions which have received the widest
ratification (Havana, 1928 and Montevideo, 1933) the ríght was
made dependent upon pre-existing custam, treaties or legis­
lation. International agreements which flatly declare that the
institution will be recognized have received much less support.
A great deal of inconsistency can be noted withim the
practice of particular states and, while some states have shown
a greater consistency, there Í8 evidence that in doing 50 they
have insisted that the practice of asylum is not sanctioned
by any customary rule of law."

3.5 - Indochina

Depois de trinta anos de conflitos ininterruptos, inicialmente com
08 franceses e depois com os americanos, regimes de esquerda assumiram
o comando do Vietnã, Laos e Cambodja em 1975. Após a evacuação
americana, cerca de 200.000 pessoas abandonaram o Vietnã do Sul e
o Cambodja. Somando os contingentes provenientes dos diferentes pai'­
Se8, atingimos a cifra de 150.000 refugiados em 1982.

A maior parte do encargo de dar primeiro asilo aos refugiados
indochine.ses tem recaído sobre a Tailândia, onde a presença de 600.000
refugiados provenientes do Vietnã, Cambodja e Laos, nos últimos sete
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anos, representou pesada carga econômica, política e social, que o go­
verno tailandês se recusa a proiongar por muito tempo. Em menor
escala, têm atuado como países de primeiro asilo, especialmente para
refugiados vietnamitas, Malásia, Indonésia, Singapura, Filipinas e Hong­
Kong.

Os paises do Sudeste asiático se opõem a qualquer fixação perma~

nente de refugiados, temendo instabilidade dentro de suas fronteiras,
limitando-se a aceitar refugiados em regime temporário.

A República Popular da China acolheu em 1978/79 cerca de 265.000
refugiados vietnamitas. Os Estados Unidos, por volta de outubro de 1982,
já tinham acolhido cerca de 618.000 refugiados indochtneses. Outros
paises, com destaque para o Canadá, Austrália, França e Alemanha, re­
ceberam cerca de 300.000 refugiados.

O fluxo de refugiados provenientes da Indochina pode continuar
no futuro em decorrência de variáveis políticas e militares e da situação
econômica do Sudeste asiático.

4 - Conclusão: perspectivas?

"The refugee phenomenon is as oId as time and as recent
as today. The Bib:e te11s of the exodus out of Egypt to the Pro­
mised Land; the daily press in headlines and the weekly news
magazines in vivid colors portray the flight of persans from
natural ar man-made disasters around the world in Central
America, Africa, the Middle East, and SOutheast Asia. Today
one may point almost anywhere on a spinning globe and put
a finger on a refugee situation" (EABL E. HUYCK E l.EON r.
BOUVIER, The Demography of Refugees, p. 40).

O World Rejugee Survey 1982 fala em 10 milhões de refugiados.
Este é, sem dúvida, um número assustador. Ainda mais quando se tem
em mente que o número efetivo de refugiados é seguramente apenas
uma parcela de um número potencial, que é praticamente impossível
conhecer com exatidão.

Qual será o panorama para os próximos anos? Aumentará o nú­
mero de refugiados no mundo? E, em caso po.sitivo, em que proporções?

E não se pode desvincular a análise do problema dos refugiados
do cenário mundial onde se insere tal problema: um sistema em crise
é menos generoso. Os problemas econômicos e sociais que se foram
intensificando e tornando mais agudos a partir da década de 70 se
refletiram no estancamento da busca de soluções e modelos, nos moldes
da Convenção de 1951 ou do Protocolo de 1967.

Temos que estar preparados, podendo contar com um modelo con·
ceitual e administrativo para poder enfrentar o prob~ema de refugiados,
no lugar e no tempo onde eles surgirem.
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o Conselho Federal de Comércio Exterior

MmCEA BUESCU

Professor da PUC - RJ. Sócio do
Instituto Histórico e Geográfico Bra­
sileiro.

Completou-se em junho meio século desde a criação do Conselho Fe­
deral de Comércio Exterior (pelo Decreto nÇ! 24.429, de 20 de junho de
1934). Não parece tratar-se de aniversário muito expressivo. Afinal, não
era mais uma repartição federal, como foram muitas, antes e depois?
Entretanto, os historiadores da economia brasileira, os poucos que trata­
ram do caso, apontam o referido Conselho como o primeiro órgão com
pretensões, embora não explícitas, de planejamento global da economia (1).

(1) Por exemplo, CARLOS VON DOELLINGER (Introdução ao livro A ControvéTsÍ4J
do Planejamento da Economia Brasileira. Rio de Janeiro, IPEA/INPES, 1977, p. 12) :
" ... o mais antigo e de maior atuação (órgão de planejamento) foi o Conselho
Federal de Comércio Exterior... Embora criado com a finalidade de controlar e
organizar o comércio exterior..., assumiu aos poucos a função de organizador da eco­
nomia". Também John D. Wirth (A. Polftica de Desenvolvimento na Era de Vargas.
Rio de Janeiro, FGV, 1973, pp. 4-1j) diz que o Conselho "representou um esforço
pioneiro"; ele era tido "como autoridade suprema em matéria de polftica comercial,
com poderes para disciplinar a atuação dos produtores nacionais" e tomou·se "im­
portante órgão formulador da politica comercial".
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A iniciativa enquadrava-se numa tendência universal. Desde o fim do
século XIX o liberalismo econômico - que nunca funcionou em forma pura
- deixou paul;atinamente rugar a um sistema de economia mista, combi­
nando os mecanismos do mercado, na base de livre iniciativa e concorrên­
cia, com uma forte intervenção estatal. As necessidades logrsticas da Pri­
meira Guerra Mundial acentuaram a tendência. Mais tarde, a Grande
Depressão de 1929 aumentou a desconfiança na economia livre, dando
lugar a polfticas econômicas nitidamente centralizadas, sobretudo nos
países de estrutura polftica autoritária, como a Alemanha nazista e 'a Itália
fascista. A experiência soviética de planificação centralizada contribuiu
para a ilusão de uma economia perfeitamente equilibrada, ao abrigo das
flutuações conjunturais. No ínterim, KEYNES deu novo embasamento teó­
rico ao intervencionismo governamental em dimensões macroeconômicas,
e a Segunda Guerra Mundial, com suas complexas necessidades econômi­
cas, incentivou a proliferação dos órgãos oficiais de direção e controle da
economia. Entretanto, somente depois da última guerra houve, nos países
democráticos, planejamento econômico global e criação de organismos
ad hoc (2). Até lá, a intervenção estatal, mesmo durante o New DeaI norte­
americano, foi setorial, implementada através de instituições de competên­
cia limitada, sem a presença de um órgão especifico de planejamento cen­
tralizado (3).

Até certo ponto pode-se dizer que a criação do Conselho Federal de
Comércio Exterior foi medida pioneira, mas ele também teve no início
apenas objetivos setoriais, de comércio exterior, como indicava seu próprio
nome. O Interesse pelo comércio exterior era justificado, pois este repre­
sentava ainda, naquela época, um dos setores mais dinAmicos da eco­
nomia -brasileira. E a Grande Depressão tinha afetado brutalmente as trocas
com o exterior: as exportações carram de t 94,8 milhões em 1929 para
r 35,8 milhões em 1933 - uma queda de quase dois terços - e as Im­
portações acompanharam na degringolada, prejudicando o desempenho
geral da economia. Veremos mais adiante, contudo, que sob a aparência
de uma preocupação setorial, o CFCE (Conselho Federal de Comércio Ex­
terior) teve veleidades maiores, no sentido de controle mais ·amplo da
economia.

(2) Por exemplo, na Fra.nça, em 1946. com a criação do Com1&sar1ado Geral do Plano.
(NIVEAU, M. História dos Fatos Econ6mkos Contemporll.neos. Bão PaUlo, DIPEL,
1969. pp. 342-367).

(3) Ibidem, pp. 241-251.
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~ interessante observar que dois aspectos peculiares na organização
do CFCEiriam permanecer, de forma quase constante, nas futuras expe­
riências administrativas brasileiras de planejamento econômico. Um dos

. aspectos consistiu no caráter de órgão colegiado. De acordo com o De­
creto n9 24.429/1934, o Conselho, sob a presidência do Chefe do Governo
(era a época do Governo Provisório), se compõe de representantes dos
Ministérios das Relações Exteriores, Fazenda, Agricultura, Trabalho, In­
dústria e Comércio. além de representantes do Banco do Brasil e da
Associação Comercia', bem como três pessoas "de idoneidade e compe­
tênci·a reconhecidas" e quatro consultores técnicos (art. 39). Até a criação
do Ministério de Planejamento e Coordenação Geral em 1962/1964 pre­
valeceram, como órgãos planejadores, formações colegiadas, como foi
principalmente o Conselho de Desenvolvimento (1956) (4). E mesmo depois
da criação do Ministério houve uma volta para órgãos colegiados, como foi
o caso do Conselho Nacional de Desenvolvimento (1974).

o segundo caráter peculiar consiste na centralização do planejamen­
to nas mãos do Presidente da República, num organismo diretamente su­
bordinado ao Presidente (5). Evidentemente, num regime presidencialista o
Presidente é chefe do Governo ao qual são subordinados os Ministros, mas
o intuito de considerar o planejamento como atividade privativa do Pre­
sidente aparece no fato de que não se cria um Ministério, mas apenas um
conselho que assessora o Presidente. Assim se apresentaram todos os
órgãos, inclusive o citado Conselho de Desenvolvimento até a criação do
Ministério do Planejamento. Porém, mesmo depois deste ato a tendência
recente foi de se voltar para um órgão de assessoramento do Presidente:
assim, o Ministério do Planejamento foi transformado em Secretaria de
Planejamento da Presidência da República (1974). A tend,ência acentuou-se
justamente no tempo dos Presidentes mais centralizadores.

No caso do CFCE a dependência direta ao Chefe do Governo é nítida.
Este é seu presidente e nomeia tanto seus membros como seus consul­
tores técnicos (art. 39). Em outro rocal, o Decreto n9 24.429/1934 declara
expressamente que o Conselho será "uma organização autônoma, dire-

(4) Sobre essa evolução, v. MONTEIRO, Jorge Vianna. - CUNHA, L~ Roberto A.
Alguns aspectos da evoluçáo do planejamento econômico no Brasil (1934-1963). Pes­
quisa e Planejamento, v. 4, n. 1, fev. 1974; dos mesmos autores: A organização do
planejamento econômico: o caso brasileiro - ibidem, V. 3, n. 4, dez. 1973.

(5) JDHN D. WIRTH (op. cit., p. 4) qualifica o CFCE como "instrumento pessoal de
Vargas".
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tamente subordinada ao Chefe do Governo" (art. 71?) (8). O caráter consul~

tivo do CFCE resulta de que é qualificado apenas como "órgão coorde­
nador", não lhe cabendo tomar decisões. Na formulação [nal (Decreto-Lei
nl? 1.163, de 17 de março de 1939) fica esclarecido que "só depois de apro~

vadas (pelo Presidente da República) as suas deliberações produzirão
efeito" (art. 1Q).

O Decreto-Lei n9 74, de 16 de dezembro de 1937, ao reformular a con~

tituição do CFCE, conservou-lhe o mesmo caráter colegiado, reforçando
a dependência ao Presidente da República. O Conselho se compunha de
10 conselheiros e 5 consultores técnicos, todos nomeados pelo Presidente.
Nova estruturação foi feita pelo Decreto n9 1.163/1939 que, mais uma vez,
sublinhou que o Conselho "é subordinado diretamente ao Presidente da
República" (art. 19) e que várias atribuições lhe cabem "como órgão infor­
mativo do Presidente da República" (art. 39). Desta vez, o Conselho tem 16
conselheiros, todos nomeados pelo Presidente da República, que tem liber­
dade quase completa no que concerne à sua qualificação (art. 59).

,O Decreto n9 24.429/1934 e os Decretos·Leis n9s 74/1937 e 1.163/1939
dão vários detalhes sobre 'a estrutura administrativa e o funcionl!lmento do
CFCE, de menor interesse. Já o Decreto nl? 2.308, de 3 de fevereiro de 1938,
será dedicado à organização da Secretaria do Conselho, e novas funções
serão criadas através do Decreto-Lei n9 2.355, de 19 de julho de 1940. De
modo geral verifica-se o, fenômeno habitual do crescimento "vegetativo"
de um organismo público, devido à ampliação de suas ratribuições, bem
como à sua própria expansão burocrática. Dentro do objetivo limitado deste
artigo é mais importante prestar atenção àquelas atribuições em sua for­
mulação inicial e em sua extensão ulterior.

A evolução da competência do CFCE refletiu um pragmatismo tradI­
cional da poHtica econômica costumeira, além da tendência centralizadora.
já mencionada, inerente ao próprio planejamento.

No inrcio, essa competência limita-se aparentemente aos problemas
de comércio exterior. porém já em caráter de "órgão coordenador de todos
os departamentos federais e estaduais", nas palavras introdutórias do

(6) li: curiosa a afirmação de WlRTH de que, "de fato, o CFCE se vinculava adminis­
trativamente tanto ao Itamarati quanto a Va.rgas" (011. cit., p. 5). O Ministério das
Relações Exteriores figurava com papel distinto no Conselho apenas pelo tato de
que lá sedJava o Conselho (art. 69 do Decreto n9 24.429/1934) e que, na ausêncla
do Chete do Governo, o Conselho trabalhava sob a presidência do representante
do Itamarati, que era seu diretor-executivo (art. 59). Jl: relevante que, mais tarde,
as atribuições dos serviços comerciais do Ministério foram transferidas para O CP'CE
<Decreto-Lei n9 74/1937), contrariamente à determinação anterior de passar ao
MInistério todas as atribuições ligadas ao comércio exterior (Decreto n9 21.305,
de 19 de abril de 1932).
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diploma legal de sua criação. Este, no seu art. 29, detalha essa compe­
tência, mas vê-se logo que, com vistas ao comércio exterior, se fala em
"promover o maior consumo nacional da produção do país" e nas relações
da importação coma produção nacional - uma evidente extensão para os
problemas globais da economia nacional.

A organização do CFCE pelo Decreto-Lei n9 74/1937 revela, ainda
mais, a extensão da competência, pois uma de suas três câmaras trata de
"produção, consumo e transportes" (art. 7.9) e os seus consultores técni­
cos devem ser especialistas não apenas em comércio exterior, mas tam­
bém em "transportes, economia rural, direito comercial e estatís­
tioa" (art. 29).

Mais tarde, no Decreto n9 2.308/1938 se faz alusão, em várias oportu­
nidades, a atribuições mais ampras. Por exemplo, là seção de legislação,
tratados e pesquisas econômicas competirá estudar lia legislação nacio­
nal e estrangeira que, versando sobre assuntos econômicos ou financeiros,
possa, de qualquer modo, interessar ao Brasil" (art. 12); também, "reunir
informações sobre as condições da produção, do beneficiamento, do acon­
dicionamento e do transporte dos produtos brasileiros" (ibidem); bem
como reunir informações referentes "à produção industrial, mineira e agrí­
cola" (Ibidem).

A tend,ênc~a torna-se mais explícita no Decreto-Lei n9 1.163/1939 que
praticamente transforma o CFCE num órgão geral, embora alternativo, de
coordenação econômica: "Até que se instale o Conselho da Economia Na­
cional, compete ao CFCE desempenhar as funções de coordenação e fo­
mento da produção nacional que, pela sua natureza especial, já não vierem
sendo exercidos por outros órgãos do Governo. Incumbe-lhe estudar a
coordenação dos diferentes institutos e conselhos de produção já criados,
bem como a criação de novos" (art. 29). Esta última competência é extre­
mamente relevante.

Ainda mais instrutivo é o levantamento dos assuntos estudados pelo
CFCE (T), observando-lhes a variedade e extensão fora do terreno próprio
do comércio exterior. Na impossibilidade de uma pesquisa mais ampla,
a enumeração de alguns temas da pauta do Conselho é elucidativa (8):

- no setor industrial: proteção da indústria existente contra a ação
dos trustes; estudos para apresentação de planos de instalação das indús-

(7) WIRTH (op. cit., pp. 35-51) refere-se a vários processos, porém todos ligados ao
comércio exterior.

(8) O levantamento foI feito, com presteza e culdado, por SILVANA ERSE CYRINO,
a quem agradeço.
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trias básicas; regulamentação definitiva das indústrias em superprodução;
Indústrias que podem ser incentivadas ou estabelecidas; organização da in4

dústria siderúrgica; plano de estabelecimento de usinas elétricas do
Governo;

- no setor demográfico: colonização rural e sua importância para
expansão econômica; transporte de imigrantes para seringais; correção do
desequilfbrio entre populações litorâneas e do interior; organização de
núcleos rurais;

- no setor agrícola e florestal: crédito agricola e industrial; seguro
agropecuário; reflorestamento;

- no setor da infra-estrutura: estabelecimento de rede metropolitana
de vias férreas eletrificadas;

- no setor de desenvolvimento regional: plano de org,anização do in­
dicador geral dos Estados e Municípios; criação de uma fundação dos Mu­
nicrpios; crédito hoteleiro e turlstico;

- no setor do desenvolvimento social: regulamentação da fiscaliza­
ção sanitária; construção de casas populares; incentivos para instalação
de casas de saúde; melhora do abastecimento; barateamento do custo de
vida; e, finalmente, problemas abrangentes, inclusive esboços com vista
a uma política global de planejamento:

- estudos sobre problemas do pós-guerra; criação de um
Conselho Federal de eficiência nacional; estudos sobre a criação
do Conselho Nacional de Economia; programa de ,reconstrução
econômica (1936); plano econômico, financeiro, industrial, agrrco­
la e comercial (1937); plano qüinqüenal; diretrizes fundamentais
para um planejamento econômico (1947).

o CFCE foi extinto em 1949, mas representou um marco no caminho
para planejamento e centralização econômica. Já no ano de sua criação
foi implantado o Plano da Viação Nacional, seguido de vários planos seto­
riais, até aparecerem, mais tarde, os planos globais, a partir do Plano
Trienal (1963) até o rll PND (1979), embora este último tenha registrado
um certo afrouxamento na "onda planejadora".

Não cabe avaliar aqui os méritos ou as culpas do planejamento. Vale
apenas o registro histórico de que o CFCE deu um primeiro passo nessa
evolução por todos nós vivida.
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1. A estrutura da norma íuridica

A norma jurídica tem a estrutura de um juízo. Aos juízos entitrotivos (ou
enunciativos), cuja proposição (1) é composta de dois tennos, o sujeito e o pre­
dicado, unidos pelo verbo ser (a c6pula), exprimindo que algo é, tem sido

( 1 ) "A proposição é o enunciado de um juizo" (LOUIS LIARD. Lógica. Trad. de GO­
DOFREDQ RANGEL. 9" ed., São paulo, Companhia Editora Nacional, 1979, p. 27).
"La envoltura verbal deI juicio se llama proposición" <EDUARDO GAROtA MAY.
NEZ. Lógica del Jutcio JurÚUco. México, Fondo de Cultura Económica, 1955, p. 14).
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ou será de certa maneira (2), contrapõem-se os juízos imputativos (ou preso
critivos, ou atributivos) - dentre os quais se inclui o juízo jurídico -, cuja
função é prescrever condutas 'aos destinatários do ordenamento normativo. En­
quanto os juízos enunciativos indicam relações de causalidade, os juízos nor·
ma·tivos apontam relações de imputabilidade (3). Portanto, a pretensão de
verdade é própria dos juízos enilllciativos, ao passo que a pretensão de vaU­
dade identifica os juízos normativos (.).

Discute-se qual a estmtura relacional do juízo implicado na norma jurídi­
ca (6). Considerando a norma jurídica geral (abstrata), HANS KELSEN carac­
terizou-a logicamente como juízo hipotético. Pa·ra ele, só a norma primária,
que imputa a uma con<1uta ilícita uma sanção, apresenta um autêntico valor
ontológico. Conforme a teoria pura do direito, a norma secundária - regula­
dora da conduta lícita - "resulta seguramente supérflua em uma exposição
estrita do direito", estando contida na nonna primária, "que é a única nonIla
jurídica genuína" (11). Na norma jurídica estaria implicado apenas um juízo
hipotético, dado que a norma secundária seria apenas uma variável nominal.
Afastando-se, neste particular, do pensamento de KELSEN, escreve LoURIVAL

VILANOVA: "Como reduziu a norma à proposição -primária (nonna sancionadora),
deixou de perceber, cremos, que havia, na estrutura formal da proposição jurí­
dica intewaI, uma disjunção de duas implicações, isto é, duas estruturas hipo­
téticas relacionadas disjuntivamente" (7).

Coube à teoria egológica, considerando o fenômeno jurídico em sua inte·
gridade, isto é, tendo em vista ambas as possibilidades da conduta humana
juridicizada, restabelecer a norma jurídica em sua completude, atribuindo-lhe
a estrutura de um juízo disjuntivo. Segundo CARLOS COSSIO, «la norma jurídica
completa, que en cuanto concepto adecuado aI obje~o ha de ser disyuntiva para
referirse a la posibilidad de 'posibilidades y DO só10 a la posibilidad que se da,

( 2 ) Cf. ABELARDO TORlUJ. lntroducción aZ Derecho. 7a ed. Buenos Aires, Editorial
Perrot. 19711. p. 142.

( 3 ) Sobre as diferenças entre o principio da causaUdade e o principio da imputaçAo,
'V. HANB KELBEN. Teoria Pura cio Direito. Trad. porto de JOAO BAPTISTA MA­
CHADO. 3" ed., Coimbra, Armênio Amado, 1974, pp. 137-139.

t 4) V. EDUARDO GARCtA MAYNEZ. LóDica deZ Juicio Jurídico, ob. clt., pp. 58~81;

LOURIVAL VILANOVA. As Estruturas LógiCas e o Sistema do Direito Positivo.
SIo Paulo, R. T. - EDUC, 1977, pp. 99 e 100.

(5) V. ABELARDO TORlUJ, op. cit., pp. 144-146; ENRIQUE R. API'ALI6N, FERNAN­
DO OARetA OLANO e JOSI!: VJLANOVA. Introduccf6n ai Derecho. 11' ed., Bue­
nos Aires, Coopera.dora de Derecho y CleneIas Bociales, 1980, pp. 100-106.

(6) HANS KELSEN. Teoria General deZ Derecho 11 deZ Estado. Trad. esp. de EDUARDO
OARC:tA MAYNEZ. México, UNAM. 1979, p. 71. Neste mesmo sentido, manUesta-SB
este jurista, in Compendio de Teoria General deZ Estado. Trad. esp. de Luiz Beca­
séns Slches e JUSTINO DE AZCARATE. 2' 00., México, Editora Nacional, 1980,
pp. 52 e 124-127; Teoria General dei Estado. Trad. esp. de LUIB LEGAZ LACAM­
BRA. 16' ed., México. Editora Nacional, 1979, pp. 66-68. "No habria asi en la norma
secundaria ningún Duevo objeto de conocimiento jurídico" (AJl'TALI6N, OLANO
e VJLANOVA, op. cit., p. 103).

( 7 ) Op. cit., p. 90.
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tiene dos miembros, a los que proponl'mos llamarlos endonorma (conceptua­
ción de la prestación) y perinonna (conceptuación de la sanción), no sólo
pa,ra terminar COn el caos de las designaciones de normas primaria y secundaria
que los diferentes autores usan con sentido opues-to, sino para subrayar que
se trata de un'a norma única y no de dos normas, punto indispensable para
entender el concepto de la norma jurídica como un juicio disyuntívo. ( ... )
Si Ia conduota está conforme COn el primer miembro de la norma (la endo­
norma), la condueta es monovalente: siempre es lícita; si está conforme con
e1 segundo miembro (la perinorma), la conducta es bivalente: primem es
ilícita y después deviene líe:ta" (8).

O juízo disjuntivo é um juízo complexo, sendo composto de dois juízos
hipotéticos, cuja conexão proposicional é expressa pela conjunção ou. Isto infe­
re-se da maneira como o próprio COSSIO formula literalmente a estrutura
da norma jurídica: "Dada una sÍtuación coexi9tencial como el hecho inicial de
una totalidad sucesiva (H), debe ser la prestación de alW1ien (P) como aIguien
obligado (Ao), ante alguien titular (At); o dado el entuerto como no pres­
tad6n (no-P), debe ser la sanción deI responsable (S) impuesta :por un fun­
cionario obligado a ello (Fo) gracias a la pretensi6n de la Comunidad (pC)" (9),

LoURIVAL Vll.AKOVA, embora concordando com a disjuntividade do juízo
implicado na norma jurídica, conforme COSSIO, não adota a terminologia do
jusfilósofo argentino, denominando a endonorma de norma primária e a peri­
norma de norma secundária, em sentido inverso do da teoria kelseniana. Jus­
tifica a sua terminologia, salientando "não ser possível consklera-r a norma qUf'

não sanciona como supérflua" e explicando que "as denominações adjetivas
'primária' e 'secundária' não exprimem relações de ordem temporal ou causal,
mas de antecedente I6gicopara conseqüente lógico" (10).

Preferimos a terminologia da teoria egológica, tendo em vista que as expres.
sões norma primária e norma secundária conduzem a entender tratar-se de duas
normas, enquanto as expressões endonorma e perinorma melhor designam os
seus objetos, is.~o é, melhor indicam as partes (membros) interdependentes de
uma mesma norma.

Embora a norma jurídica ge-ral (abstrata) tenha sempre a estrutura de
um juízo disjuntivo, a norma jurídica individual pode apresentar a forma de
um juíZD categórico. Disto bem se apercebeu KELSEN;

"Apenas as normas individuais podem ser categóricas, no sentido
de que prescrevem, autorizam ou positivamente permitem uma dada

( 8 ) La. Teoria Egológica deZ Derech(, y el Concepto Jurldico de Libertad. 2" 00., Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1964, pp. 661-662. Enfatiza o jurista argentino: "La norma
jurídica mienta la libertad de la conducta en la totalidad de SUB posibilidades, pues
considera lo que ocurriere como deber y tamblén lo que ocurriendo, no ocurrlere
como deber (es decir. lo que ocurriere como transgres!ón) , captando asi plenamente
el hecho de la libertad, que consiste en ser ])OSibilídad" (op. cit., p. 338).

( 9 ) OVo cit., p. 686.

(10) Ov. dt., pp. 64-65. A terminologia do jurista pernambucano coincide com a de
FRITZ SCHREIER (cf. Conceptos y Formas Fundamentales deZ Derecho. Trad.
esp. de EDUARDO GARCiA MAYNEZ. México, Editora Nacional, 1975, pp. 154 e
2fO-241) .
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conduta de determinado indivíduo sem a vincular a determinado pres­
suposto". Contudo, ele adverte que "as normas individuais também
podem ser hipotéticas, quer dizer, fixar apenas como condicionalmente
devida a es.pecificada conduta de um determinado indivíd.uo" (11 ).

Vale salientar que, apenas antes de sua concretização mediante o fenÔ­
meno da incidência, a norma jurídica geral apresenta a estrutura de um juizo
disjun~ivo, compondo-se de dois juízos hipotéticos interconexos. Com a inci­
dênda da endononna ou da perinorma, a nOrma jurídica geral, concretizando­
se, assume a estrutura de um juízo categórico. Não é outro o ponto de vista
de GARciA MÁYNEZ:

"Aun euando parezca paradójico, antes de la realización de sus
supuestos toda norma es hipotética y, cuando aquéllos se producen,
deviene categ6rica" (12).

Tanto a endonorma como a perinonna compõem-se, sob o prisma l~gico,

de um suposto (ou pressuposto, ou antecedente, ou hipótese ae incidência,
ou descritor) e de uma d.isposição (ou preceito, Ou conseqüência, ou prescri­
tor ), unidos pela cópula imputativa (deve ser). O suposto da endononna pode
referir-se a fatos que não a conduta (humana), embora a disposição, seja endo­
normátiea ou perino.rmática, dirija-se sempre à conduta (humana). Daí salientar
KELSEN:

"Na verdade, a conseqüência não é imputada apenas a uma con­
duta humana, ou - expresso na terminologia usual - a conseqüência
não é somente imputada a uma pessoa, mas também a fatos ou cir­
cunstâncias exteriores. Mas é sempre e apenas a conduta humana que
é imputada" (13).

Todavia, há de ressaltar-se que o suposto da perinorma descreve, necessa­
riamente, uma conduta (humana) ilícita, seja comissiva ou omissiva.

Dado o fenômeno da consecutividade normativa, muito bem analisado por
CARLOS COSSlO (14), é possível que a endononna de uma Ilorma coincida, con­
corde ou se superponha com a perinonna de outra. Isto ocorre, por exemplo,
entre a perinorma que imputa uma sanção pelo inadimplemento de uma obri­
~ação tTibutária e a endonorma que impõe ao fiscal de tributos a expedição
do auto de infração.

2. A incidência da norma ;urídka

O suposto da norma jurídica descreve hipoteticamente os fatos natuTais
ou sócio-culturais que, OCOJ1reOdo concretamente, il'radiam os efeitos que a dis­
posição prescreve abstratamente.

(11) Teoria PurB do Direito, ed. cit., pp. 154-155. No meamo sentido, T. J08& SOUTO
MAIOR BORGES. LBnçamento Tributário, Rio de Janeiro, Forense, 1981, p. 111.

(12) lntroducción al Estudio del Derecho. 3I\' 00.., México, Porrúa, 1980, p. 14.
(3) Teoria Pura do Direito, ed. cit., p. 152, A respeito, &.firma ainda este autor: "ED, este

sentido, hechos que no representan un comportamiento humano pueden entrar en
el contenido de una nonna de derecho" (Teoria General del Derecho JI deZ Estado,
ed. cit., pp. 3 e 4).

(14) Cf. op. cit., pp. 663-673.
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A concretização dos. fatos previstos no suposto constitui o fenÔmeno da
incidência da norma jurídica, o CJual faz surg-ir, necE'ssariamente, o fato jurídico.
No suposto está representado abstmtamente o suporte fáctico, que, ao realizar­
se, conduz infalivelmente à incidência da norma jurídica. A norma incidente,
CJualificando-o juridicamente, transrorma-o em fato jurídico. "A regra jurídica"
- afirma PONTES DE MmANDA - "é objetiva e incide nos fatos; o suporte fáctico
torna-se fato jurídico" (15). E esclarece: "se aquilo que a regra jurídica prevê
se compõe, no mundo dos fatos, incide ela, qualificando como fato jurídico
aquilo que foi previsto e se compôs" (10). Daí denominar-se, procedentcemente,
de hipótese de incidência (17) o suposto jurídico.

A incidência da endon{)[ma antecede, lógica e cronologicamente, à inci­
dência da perinorma. A perinorma incide quando descumpridos os deveres
jurídicos decorrentes da incidência da endonorma.

A incidência caracteriza-se pela infalibilidade e pela inesgotabilidade.

A infalibilidade (18) decorre do fato de que, composto o suporte fáctico,
a nOTIna jurídica incide necessariamente, imputando determinada (s) condu­
ta (s) a um ou mais membros da comunidade jurídica. No caso de normas
jurídicas não-cogentes, embora a sua incidência esteja condicionada à vontade
do destinatário (19), não se pode negar a infalibilidade da mesma. Na hipótese,
por exemplo, de normas dispositivas, o núcleo do suporte fáctico é integrado
pelo fato da não-manifestação de vonta·de em sentido diverso do que estatui
a norma. Ocorrendo esta manifestação, o suporte fáotico é insuficiente, não
incidindo a norma. Não acontecendo esta manifestação, o suporte fáctico torna­
se suficiente, dando-se a incidência da norma (20).

A infalibilidade da incidência importa que ela independe da observância
ou aplicação da norma (21). Malg-rado a eficácia (sentido kelseniano) - que
se realiza mediante a observância e a aplícaç-ão das normas incidentes - cons­
titua ideal de toda ordem jurídica, em muitos casos, seja por inexiSltir obser-

(15) Trata<w àe Direito Privado, Rio de Janeiro, Borsoi, t. V (955), § 599, n~ 2, p. 225.

(16) Incidência e ApUcação da Lei. Revista da Ordem dos Advogados de Pernambuco.
a. 1, n. 1. Recife, 1956. p. 52. Dentro desta orientação, escreve MARCOS BER­
NARDES DE MELLO: "A incidência é, assim, o efeito da norma jurídica de trans·
formar em fato juridico Elo parte do seu suporte fáctico que o direito considerou
relevante para ingressar no mundo juridico" (Contribuição à Teoria do Fato Jurf­
dica, Maceió, 1980, p. 33).

(17) Expressão que foi adotada pela grande maioria dos tributaristas brasUeiros, des­
tacando-se GERALDO ATALIBA, com o seu valioso trabalho Hipótese de Inci­
dência Tributária. São Paulo, R. T .• 1973.

(18) Cf. PONTES DE MIRANDA, Tratad<> de Direito Privado. Rio de Janeiro, Bornol,
t. 1 (1954), § 5", n9 1, p. 16.

(19) Cf. MARCOS BERNARDES DE MELLO, Contribuição à Teoria do Fato Jurldico.
Maceió, 1980, p. 36.

(20) Neste sentido, v. PONTES DE MIRANDA. Trata,(W de Direito Privad<>o Rio de
Janeiro, Borsoi, t. 3 (1954), § 250, nO 3, p. 10.

(21) SObre a distinção entre observância e aplicação, V. HANS KELSEN, Teoria Pura
do Direito, ed. cit., p. 327; JOS:t SOUTO l\lAIOR BORGES. Lançamento Tribu­
tário, ed. cit., pp. 92-94.
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vância Ou aplicação, seja por não haver coincidência entre incidência e apli­
cação, a nOrma incidente torna-se ineficaz (não é cumprida espontânea ou
coativamente) .

A incidência é inesgotável, isto é, toda vez que o suporte fáctico realiza.se,
a norma jurídica incide. Mesmo quando a norma jurídica se refira a uma única
situação, estará caraoterizada a inesgotabilidade da incidência, significando que,
"sempre que o seu suporte fáctico se tomar concreto e suficiente, ela inci~
dirá" (22). .

Não basta que a lei exista para que possa incidir. A incidência da norma
jurídica pressupõe ~ sua vigência. Embora existente, a norma jurídica, não
estando em vigor - como, por exemplo, a lei no período da oocatlo legia e as
normas constitucionais suspensas durante o estado de sHio (arts. 156 e 157 da
Constituição federal) -, não incidirá.

Daí conceituar-se a vigência como a possibilidade de a norma incidir.
"Estar em vigor a lei" - salienta PONTES DE MIlIANDA - "não significa que a lei
já incida. Significa, apenas, que a lei já pode incidir" (23). Em suma, a vigência
é a incidibilldade da norma jurídica.

A incidência s6 é possível dentro do âmbito de validez da norma. O âm­
bito de validez, conforme KELSEN (24), abrange quatro esferas: a espacial, a
temporal, a pessoal e a material (:ui). A norma não incide fora de qualquer
destas esferas de validade. Uma lei municipal só incide nos limites territoriais
do Município. As normas revogadas, ou cujo prazo de validez tenha-se esgotad?
não mais incidem. O Estatuto dos Funcionários Públicos Federais não incide
em relação aos empregados da União. As normas de direi,to civil reguladoras
do contrato de prestação de serviço não incidem sobre as relações trabalhistas.
Assim sendo, constata-se que o 11mbito de validez (KELSEN) da norma jurídica
confunde-se com o seu âmbito de incidência (PONTES DE MIRANDA).

O efei~o imediato da incidência da norma jurídica é a juridicização do
suporte fáctíco, isto é, a constituição do fato jurídico. Carece de rigor cientí­
fico a distinção entre normas jurídicas juridicizantes, desjuridiC'izantes e pré­
juridicizantes (ou pré-excludentes de juridicidade) (241). Para que um deter~

minado fato jurídico seja desjuridicizado, é imprescindível a constituição de
um outro bto jurídico que tenha o efeito de expulsá-lo do "mundo" jurídico.
Ou seja, a desjuridicização de um fato jurídico está condicionada à ocorrência

(22) MARCOS BERNARDES DE MELLO, op. cit., p. 37.
(23) Incidbtcfa e aplicação da lei, in rev. e voI. c1ta., p. 52. A respeito, v. JOBi: SOUTO

MAIOR BORGES, Lei Complementar Tributária, São Paulo, RoT. - EDUC, 19711.
pp. 39-40; MARCOS BERNARDES DE MELLO, op. cit., pp. 37-39.

(24) Cf. Teoria General deI Derech.o 'li clel Estado, 00. cit., pp. 49-51; Teoria Pura do
Direito, 00. clt., pp. 32-35.

(25) Sobre a classificação das normas jurid1cas desde o ponto de vista dos seus euverlI08
tmbltos de valldade. v. LUIS RECASENS SICHES. Introduccum 41 EBtudlo cIeJ
Derec1u:l. 5' ed., México, EdItorial Pomía. 1979, pp. 179-181; EDUARDO GARClA
MAYNEZ. IntTOducción al Estudio dei DerecJl.c, ed. clt., pp. 80-83; ABELARDO
TORR!:. op. cit., pp. 147-148 e 150-151.

(26) Distinção formUlada por PONTES DE MIRANDA (cf. TratGdo de Direlto PriWl4o,
ed. clt., t. 1, pp. 28 e 75) e adotada por MARCOS BERNARDES DE KELLO <cf.
op. cit.• pp. 46-48).
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de uma situação fáctica hipoteticamente prevista na norma jurídica. Só com
a incidência da norma sobre esta situação fáetica (suporte fáctico), juridicizan.
do-a (= transformando-a em fato jurídico), é que haverá ·a expulsão de um
fato jurídico do sistema. Por isso, o exemplo dado por MAROOS BERNARDES DE

MELLO, apo]]t~ando o art. 1.151 do Código Civil como norma juddica desjuri­
dicizante (27), é falho.

No caso, se houve ingratidão do donatário, o contrato de doação é revo­
gável pelo doador. Para que o negócio jurídico da doação seja desjuridicizado,
é indispensável que se realize um determinado suporte fáctico, composto dos
seguintes elementos: 1) ingratidão do donatário; 2) manifestação de vontade
revogatória do doador. Desta maneira, com a incidencia do mencionado artigo
1.151 sobre este suporte fáctico, constitui-se o fato jurídico de revogação da
doação.

Também a pré-exclusão da juridicidade de um suporte fáctico está condi­
cionada à juridicização de um outro suporte fáctico. Aqui igualmente, o exemplo
do prof. MARCOS BERXARDES DE MELLO, ao indicar o art. 160 do Código Civil
como espécie de norma pré-excludente de juridicidade (28), mostra-se falho.
Na hipótese, a legítima defesa, o estado de necessidade e o exercício regular
de um direito são os suportes fácticos sobre os quais incide o art. 160, transfor­
mando-se em fatos jurídicos excludentes da incidência do art. 159, ou seja, fatos
jurídicos que impedem a constituição do ato ilícito.

Na realidade, portanto, é completamente falso contraporem-se as normas
jurídicas cuja incidência provoca a juridicízação do suporte fáctico àquelas
cuja incidência importa a desjuridicização de um fato jurídico ou a pré-exclusão
de juridicidade de um suporte fáctico. A incidência da norma jurídica terá
sempre o efeito imediato de juridicizar um suporte fáctico qualquer. O fato
jurídico daí resultante é que poderá ser desjuridicizante de outros fatos jurídicos
Ou pré-excludente da juridicização de outros suportes fácticos, como também
apenas invalidante ou deseficacizante de outros fatos jurídicos. Nenhuma dessas
conseqüências realizar-se-á sem a intermediação de um fato jurídico.

3. O suporte fáctico

O suporte fáctico é o fato (ou conjunto de fatos) natural ou s6cio-culturaI
ao qual as normas de direito (positivo) atribuem efeitos jurídicos. Constitui­
se dos dados-de-fato previstos abstratamente n'a hipótese de incidência norma·
tiva. Sua realização concreta implica a incidência da norma jurídica, que o trans­
forma em fato jurídico. Apresenta-~e, pois, como o substrato do fato jurídico,
embora nele possam estar incluídos fatos já juridicizados (29).

(27) Cf. ot). cit., p. 47.

(28) Cf. 01'. cit., pp. 47-48.

(29) Cf. PONTES DE MIRANDA. Tratado d.e Direito Privado, t. I, ed. cit., § 13, nl;' 4,
pp. 34-35. O Prof. MARCOS BERNARDES DE MELLO (01'. cit., p. 26). baseado
nos ensinamentos de PONTES DE MIRANDA, distingue o suporte fáctico hipoté­
tico e o suporte fáctico concreto. Para manter o rigor terminológico, empregaremos
a expressão suporte fdctico apenas nesta última acepção. O que ele denomina
8ttporte fáctico hipotético identifica-se com o conceito de h.1pótese de incidência
(ou suposto, ou antecedente, ou pressuposto, ou descritor).
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o suporte fáctico, seja um fato natural ou s6cio-cultural, não entra no
"mundo" jurídico com sua estrutura e conteúdo originários, como bem enfatiza
PONTES DE MIRANDA: "Não entra, sempre, todo ele. Às mais das vezes,
despe-se de aparências, de circunstâncias, de que o direito abstraiu; e outras
vezes se veste de aparências, de formalismo, ou se reveste de certas circuns­
tâncias, fisicamente estranhas a ele, para poder entrar no mundo jurídico" (80).
Daí ressaltar KAm. ENGISCH que, "nas regras jurídicas, não é uma situação de
fato em si dada que é conceitualmente fixada e tomada objeto de enunciados
cognitivos, mas, antes, as situações da vida que são demarcadas e por assim dizer
recriadas ( ... ) como pressupostos de certas conseqüências jurídicas'" (81).
Numa linguagem metafórica, pode-se afirmar que a norma incidente "purifica"
o suporte fáctico, elevando-o à categoria dos fatos jurídicos.

O suporte fáctico pode ser simples ou complexo, conforme seja composto
de um único fato ou de um grupo de fatos. Em regra, o suporte fáctico é
complexo (32), rtele sobrelevando-se o núcleo. O núcleo (ou cerne) é a parte
do suporte fáctico de cuja composição depende a própria "existência" do fato
jurldico (33). Distinguem-se, pois, os elementos que integram o núcleo (com­
pletantes) e os elementos que apenas o complementam (complementares)
(34). Enquanto os primeiros referem-se à "existência" do fato jurídico, os segun­
dos produzem conseqüências tão-só quanto à validade ou à eficácia do mesmo.

Para que a norma jurídica incida, é imprescindível a suficiência do
suporte fáctico: o suporte fáetico insuficiente não se transforma em fato juri­
dico. Quando se trata de suporte fáctico simples, o problema se resume à verifi·
cação da ocorrência do fato normativamente previsto. Em se tratando de suporte
fáctico complexo, cabe constatar se todos os seus elementos nucleares se compu­
seram (3~).

Quando a vontade é elemento relevante (atos jurídicos lato senm), o
suporte fáctico pode ser eficiente ou deficiente. Ao passo que a insuficiêltCia
do suporte fádico implica a "inexistência" do fato jurídico, a deficiência importa­
lhe tão·somente a invalidade ou a ineficácia. O suporte fáctico e deficiente
por lhe faltar qualquer dos seus elementos complementares (36).

(30) Tratado ...• I. ed. cit., § 7, nO 1, p. 20. Neste mesmo sentido. v. LOURIVAL VILA­
NOVA, 01'. cit., pp. 46-47.

(31) Introdução ao Pensamento Jurfáico. Trad. porto de J. BAPTISTA MACHADO. 3'
ed., Lisboa, Fundaçã.o Calouste Oulbenkian, 1977, p. 20.

(32) Cf. PONTES DE MIRANDA, Tratado , I, ed. clt., § 8. n Q 5, p. 25.

(33) Cf. PONTES DE MIRANDA, Tratado , I. ed. clt., § 13. n Q 2. pp. 33-34; MARCOS
BERNARDE8 DE MELLO, op. cit., p. 28.

(34.) Cf. PONTES DE MIRANDA, Tratado ... , lII, ed. clt., p. 12; MARCOS BERNAR~

DES DE MELLO, op. cit., p. 29.

(35) Cf. PONTES DE MIRANDA, Tratado ... , I, ed. clt., § 9° e § 10'1, nQ 6; MARCOS
BERNARDEB, op. cit., pp. 42-44.

(36) Cf. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro, Borsol, t.
4 (1954), I 356, n Q 1, pp. 3-4; MARCOS BERNARDES DE MELLO, op. cit., pp.
"-46.
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4. O Fato Jurídico

4.1 Conceito e composição do fato jurídico

Quando qualificado pela norma jurídica incidente, o suporte fáctico trans­
forma-se em fato jurídico. "Fato Jurídico" - define PONTES DE MIRANDA- "é
o suporte fáctico que o direito reputou pertencer ao mundo jurídico" (37).

Conforme afirmamos anteriormente, quando convertido em fato jurídico,
o suporte fáctico perde sua estrutura e seu conteúdo originário. Nem todas
as propriedades do fato natural ou sócio-cultural previsto na hipótese de inci­
dência têm relevância jurídica. Como salienta LOURIVAL VILANOVA, "o que
determina quais propriedades entram, quais não entram, é o ato-de-valoração
que preside à feitura da hipótese da nonua" (3~). Daí declarar PONTES DE
MIRANDA que "o fato jurídico é o que fica do suporte fáctico suficiente, quando
a regra jurídica incide e porque incide" (39). Por outro lado, ,a norma jurídica
incidente acrescenta novas propriedades ao suporte fáctico.

Vale salientar, igualmente, que nem sempre o desaparecimento ou a trans­
formação do suporte fáctico implica a extinção Ou a modificação do fato jurí­
dico e vice·versa. "La extinciórt de la sitl1ación de hecho natural" - afinna
SCHREIER - "no significa necesariamente la desaparici6n deI hecho jurídico.
Por otra parte, el hecho natural puede perdurar aún cuando el iuTÍdico haya
sido aniquilado" (40). O exemplo dado pelo jurista austríaco é bastante escla­
recedor:

"EI fallecimiento real deI ausente, verbigracia, es jurídicamente
irrelevante mientras no existe una declaración de muerte" (41).

Assim como se devem distinguir o suporte fáctico e o fato jurídico, há
de evitar-se também a confusão entre fato jurídico e suposto jurídico (hipótese
de incidência). Sem rigor conceitual e terminológico, FRrrz SCHIlElER indenti­
ficou o fato jurídico e o suposto jurídico, discorrendo:

"Por lo que toca, en primer término, a la palabra hecho jurídico,
hay que advertir que consideramos como sin6nimos los vocablos hecho
jurídico y supuesto jurídico. La expresión hecho jurídico es induda­
blemente equívoca, ya que también se usa para designar nn hecho
real, temporalmente localizado. No creemos, siJl embargo, que estas dos
significaciones puedan ser confundidas y, en consecuencia, preferi­
mos arnplear la expresión consagrada por la terminología jurídica
tradicional, pero en el sentido de supuesto o hipótesis jurídica" (42) .

.Em realidade, porém. como observa GARCIA M.hNEZ (43), o fato furídico,
enquanto conceito ontológico-jurídico fundamental, é o correlato, no plano

(37) Tratado ... , l, I 7, n9 I, p. 20.
(38) Op. cit., p. 46.
(39) Tratado . ..• l, § 23, nO 1, p. 77.
(40) Cemeeptos y Formas Fundamentales deI Derecho. Tr&.d. esp. de EDUARDO OAR-

C1A MAYNEZ. México, Editora Nacional, 1975, p. 17'7.
<4.1) 01'. cit., pp. 14.6-14.7.
(4,2) 01'. cit., p. 145.
(4,3) Cf. Lógica deI Concepto Jurídico. México, Fondo de CUltura Econ6m1ca, 1959, p. 175.
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da conduta, do suposto jurídico, o qual se inclui entre os conceitos 16gico-jud­
dicas fundamentais. Enquanto o suposto é elemento da norma jurídica abstrata,
"o fato jurídico não é parte sua, senão realização da hip6tese que a norma
abstratamente formula" (44).

Do exposto, infere-se que o fato jurídico não é um objeto puramente Ulea~

tampouco um objeto simplesmente real. .

O fato jurldico é composto do suporte fáctico, que é o seu substrato, mais
o sentido ou significado que a este atribui a norma jurídica incidente.

O suporte fáctico é o seu componente real, exútencial; a norma jurídica
incidente confere-lhe o componente ideal (o sentido ou significado jurídico).
Mesmo quando o suporte fáctico é composto de outro fato jurídico, este incor­
pora ao novo fato jurídico o seu substrato real.

Diante de tudo isto, constata-se que não foi bem formulada por SCHREIER

a chamada lei da camalidade jurídica: "No hay consecuencias de derecho sio
supuesto jurídico" (45). Conforme sustenta GAIlcÍA MÁYNEZ, "lo que produce
Ias consecuencias de derecho no es el supuesto de la norma, sino su realÍZilCi6n,
y aquéllas no fungen como elementos de un juicio, sino de una relación iurídica"
(ilI). O suposto jurídico e a disposição normativa apenas prevêem abstrata­
mente os fatos e efeitos jurídicos, respectivamel1te. Os efeitos jurídicos s6
são produzidos quando, incidindo a norma jurídica sobre o suporte fáctico,
constitui-se o fato jurídico. Portanto, com rigor conceitual e terminológico, pro­
pomos a seguinte formulação da denominada lei da causalidade jurídica: "Não
há efeito jurídico sem fato jurídico" (41).

4.2 Classificação dos fatos jurídicos

4.2. 1 Conforme as suas inter.relações (SCHREIER)

a) Fatos jurídicos parciais ou dependentes e fatos jurídicos totais
ou independentes

Segundo FRITZ SCHREIER (48), ao fato jurídico que é condição necessária
e suficiente da conseqüência de direito, ou seja, que produz por si s6. indepen­
dentemente de qualquer outro fato jurídico, os efeitos judaicos previstos na
disposição normativa, dá-se a denominação de fato jurídico total ou indepen­
dente; ao fato jurídico cujos efeitos jurídicos só se irradiam quando da em­
tAncia de um ou mais outros fatos jurídicos, dá-se a de fato furídico parcial

(44) GARCtA MAYNEZ. Filosofia deZ Derecho. México. Porróa, 1974, p. 348. Refutando
diretamente Schreler, escreve este autor: "El hecho jurldlco no es supliesto de lu
nonnas atributivas y prescrfptlvas, sfno real1zaclOn de la hip6tes18 que cada una
de e1Ias fonnulB" (Lógica eleZ Concepto Jurldfco, ed. clt., p. 176).

(45) Op. cit., p. 146.

(46) Lógica deZ Concepto Jurfdico, 00.. clt., p. 166. "No terreno ;urldico, rerr& jlU'kUca
e suporte fé.ctico devem concorrer como causas do fato jur1dtco, ou das relações
jurídicas" (PONTES DE 1I4IRANDA, Tratado ... , I, § 23, n9 2, p. 77).

(4.7) SObre B causalidade ;urfdka. v. PONTES DE MIRANDA, Tratado ... , I. t 6. pp.
18-19.

(~) Cf. 0%1. cit., pp. 147-148.
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ou dependente. Os fatos jurídicos parciais podem ser absoluta ou relativamente
dependentes:

"Absolutamente dependientes son los hechos jurídicos que por sí
mismos I10 engendran ninguna consecuencia, es decir, aqueIlos· que
sólo plOducen consecuencias de derecho cuando forman parte de un
hecho jurídico totaI. ( ... ) Relativamente dependientes son los hechos
jurídicos que pueden producir por sí determinadas consecuencias de
derecho, pelO no otras, que solamente engendra0 cuando se haIlan
unidos a nuevos hechos jurídicos relativa o absolutamente dependien­
tes" (49).

Criticando a classificação do jurista austríaco, GARCÍA MÁYNEZ sustenta que
"'los llamados por él absolutamente dependientes en rigor no son hechos furídicos,
ya que no pueden, por sí, esto es, independientes de los demás que fungen
como elementos deI hecho jurídico total, plOducir efectos jurídicos" (M). Entre­
tanto, há situações em que a norma jurídica incide sobre o seu suporte fáctico,
transformando-o em fato jurídico, mas este não produz imediatamente os efeitos
previstos na disposição normativa, os quais só se irradiarão quando da ocor­
rência de um fato jurídico futuro (51). Exemplificando: os efeitos jurídicos
específicos do testamento estão condicionados à morte do testador; nem por
isso pode negar-se que o ato de testamento seja um fato juddico. Portanto,
malgrado a definição de SCHREIER ter sido mal formulada, podendo levar a
equívocos, não se confurrdem os fatos jurídicos absolutamente dependentes
e os simples elementos do suporte fáctico de um fato jurídico.

Com base na classificação acima considerada, SCHREIER distinguiu a fusão
unilateral e recíproca dos fatos jurídicos:

"En el caso de Ia fusión unilateral, la ronsecuencía deI hecho
jurídico fundante puede producirse aún cuando el supuesto jurfdico
fundado no se realice. ( ... ) Entre los hechos jurídicos recí.procamente
fusionados se encuentran aquellos relativamente a los cuaIes la conse­
quenâa del heoho furídico funtlnnte se halla condicionada por la reaJi­
zaci6n del hecho jurídico fundado. La relación de fusión es, pues,
reversible, porque cada hecho parcial ... es, aI mismo tiempo, fun­
dante e fundado. Ocurre esto en el caso de los hechos absolutamente
dependientes" (li2).

Contudo, também em se tratando de fatos jurídicos relativamente depen­
dentes, encontram-se casos nos quais há relação de fusão recíproca, sendo
necessário, nestas hipóteses, que o fato jurídico seja "qualificado em uma fonua
específica" (li8).

(49) FRITZ SCHREIER, op. cit., pp. 149-150.

(50) FtlosofÚ/. deZ Derecho, ed. clt., pp. 353-3M.

(51) Nestas hipóteses, segundo a terminologia de PONTES DE MIRANDA (cf. Trata­
do .. " I, § 5", n" 2, pp. 16-17). há. a eficácia C%a regra jurfdica ou nomológica, mil!!
Iltnda nio há B eficácia ;uridicCl.

(52) OJ!. cit., pp. 151-153.

(5-3) FRITZ SCHREIER, OJI. clt., p. 153.
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b) Fatos jurídicos compatíveis e incompatíveis

Os fatos jurídicos compatíveis somam suas conseqüências ou, ao constituí­
rem um fato jurídko total, produzem unitariamente novos efeitos. Como bem
defiI1e GARCÍA MÁYNEZ, expressando o pensamento de SCHREIEIl, "un hecho ju­
rídico es incompatible con otro si, aI enlazarse con él, aniquila 8US efectos" (M) •

O exemplo mais sensível desta categoria está constituído pela condição reso­
lutória: "sua realização produz o efeito de aniquilar o fato jurídico sujefto à
tal condição" (55).

SCHREIER classifica os fatos jurídicos incompatíveis em duas espécies: os
absoluta e os relativamente incompatíveis.

"En primer lugar" - afirma ele -, "tenemos hechos jurídicos
absolutamente incompatibles (negativos), que no pueden desempei'íar
más fundón, ai encontrarse cOn otros hechos de determinada especie,
que la de aniquilar a estos últimos. ( ... ) Ejemplos: desistimiento,
revocación, renuncia, rescisión. En segundo lu~ar, hay hechos jurídicos
relativamente incompatibles, que tienen signiticación jurídica propia,
ya sea como hechos jurídicos dependientes o independientes; pero que,
aI encontrarse con otros hechos jurídicos de determinada especie, los
aniquilan. La muerte de un hombre, por ejemplo, es supuesto jurídico
deI derecho hereditario, pero aI mismo tiempo destrnye determinados
hechos jurídicos. Asi, por ejemplo, la pena desaparece con la muerte
deI condenadó' (56).

Salienta SCHREIER que a distinção entre fusão unilateral e redproca também
é aplicável aos fatos jurídicos incompatíveis.

"Existe fusión recíproca" - discorre ele - "cua'ndo la incompati­
bilidad es reversible, es decir, cuando los hechos jurídicos se destroyen
recíprocamente, de tal suerte que todas las consecuencias jurídicas
existentes desaparecen. ( ... ) Tamhién existe Ia posihilidad de una
fusión unilateral, Ia cual ocurre coando la consecuenda jurídica deI
hecho fundante resulta aniquilada, eu tanto que el hecho jurídico fun­
dado tiene una nueva consecuencia de derecho. Es claro que esta fi~u­

ra 5ólo es posible coanào eI hecho fundado es reIat·ivamente incompa­
tib1e, porque a un hecho jurídico absolutamente incompatible no se le
puede imputar ninguna consecuencia de derecho" (5'1).

Retifica'ndo o mestTeaustríaco, é de afirmar-se que, em se tratando de fusão
unilateral, o fato fundado jamais será absolutamente incompatível, porque, em
caso contrá,rio, ele não produziria nenhum outro efeito que o de aniquilar o fato
fundante.

(54) Introducción aI Estudio del Derecho, 00. cit" p. 179.

(55) FRITZ SCHREIER. OV, cit., p. 176.

(56) Op. clt., p. 178. V., a respeito, GARCiA MAYNEZ, FUosolia deI Derecho, ed. clt.,
pp. 355-356.

(57) Op. dt., pp. 178-179.
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4.2.2. Conforme os elementos constitutivos do suporte fáctíco

São fatos jurídicos todos os fatos naturais ou s6cio-culturais a que o orde­
namento jurídico imputa determinados efeitos. Neste sentido lato, a expressão
fato furídico é empregada para designar "todo acontecimento, dependente, ou
não, da vontade humana, a que o direito atribui efeito" (58). Confonne os
elementos que a nonna jurídica considera relevantes à entrada do fato na
mundo jurídico, isto é, tendo em vista os elementos nucleares do suporte fáctico,
os fatos jurídicos lato senSll incluem-se em uma das seguintes categorias: a)
fato jurídicos stricto sensu; b) atos-fatos jurídicos lícitos; c) atos jurídicos líci­
tos; d) atos-fatos jurídicos ilícitos; e) atos jurídicos ilícitos.

POl'\TES DE MIRANDA acrescenta a categoria dos fatos jurídicos ilícitos:

"Sempre que alguém responde pela força maior, ou pelo caso
fortuito, responde pelo fato ilícito; com ela, lesado foi direito absoluto
(fato ilícito absoluto), ou direito relativo (fato ilícito relativo). Houve
fato ilícito. Não houve ato humano" (59).

Em realidade, entretanto, a ilicitude decorre do descumprimento dos
deveres (lato seTI8U) impostos a determinada pessoa pelo dispositivo (= preceito
ou prescritor) de uma endonorma, ou seja, a ilicitude é o resultado da não rea­
lização da conduta (comissiva ou omissiva) imputada pelo dispositivo de uma
endonorma a determinado sujeito de direito. Como dissemos anteriormente
(v. item 1), embora a hipótese de incidência da endonorma possa referir-se
a fatos que não a conduta (humana), seu preceito sempre prescreve uma con­
duta. Daí por que a incidência da perinorma pressupõe a ocorrência de uma
ação ou omi~ão que contrarie a conduta estabelecida no preceito da endonorma
incidente. Tão-somente a conduta (humana) é qualificável em lícita ou ilícita.
Aos demais fatos jurídicos não é aplicávele.sta distinção: eles não representam
o cumprimento ou o descumprimento de deveres imputados pelas normas jurí­
dicas; apenas criam efeitos jurídicos. Assim compreendendo, incluímos na ca­
tegoria dos fatos jurídicos siricta sensu os pretensos "fatos jurídicos ilícitos"
(o caso fortuito e a força maior que importam a responsabilização de um sujei­
to de direito).

Fato jurídico stricto sensu é todo aquele em cujos elementos essenciais do
suporte fáctico não se encontra qualquer ato humano. Escreve PONTES DE

MIRANDA: "Fatos jurídicos stricto sensu são os fatos que entram no mundo jurí­
dico, sem que haja, na composição deles, ato humano, ainda que, antes da
entrada deles no mundo jurídico, o tenha havido; e.g., nascimento, morte, idade,
adjunção, mistura, confusão, produção de frutos, aluvião, aparição de ilha" (60).

(58) ORLANDO GOMES. Introdução ao Direito Civil. 3'" ed., Rio de Janeiro, Forense,
1971, p. 225.

(59) Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro, Borsoi, t. 2 (1954), § 162, nQ 1, p. 193.

(60) Tratado... , lI, § 160, n Q I, p. 187. "Todo fato jurídico em que, na composição do
seu suporte fáctico, entram apenas fatos da natureza, independentes de ato humano
como dado essencial, denomina-se fato jurídico strlcto sensu. O nascimento, a
morte, o implemento de idade, a confusão, a produção de frutos, o aluvião, a avul­
&Ao. são exemplos de fatoo jUridiCOB atricto amau" (MARCOS BERNARDES DE
MELLO, op. cit., p. 70).
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Eventualmente, ao suporte fáetico do fato jurídico stricto semu estão ligados
atos humanos, como, por exemplo, no caso de morte provocada por assassínio
ou suicídio. Isto, todavia, em nada atinge a classificação do fato jurídico, dado
que, conforme bem observa MARCOS BERNARDES DE MELLO, "se o fato, em s~

prescinde de ato humano para existir, a presença de um ato, eventualmente,
em sua concreção, não o desfigura nem o faz mudar de categoria" (81).

Quando, embora se encontrem atos humanos entre os elementos essenciais
do suporte fádico, a vontade não lhe é elemento relevante, esmmos diante de
um ato-fato jurídico. Nesta hipótese, apenas interessa o resultado do ato huma­
no, sendo indiferente se o agente o quis ou não. Abstrai-se do ato humano, por­
tanto, qualquer elemento volitivo (82).

O ato-fato jurídico pode ser lícito ou ilícito, conforme haja observância ou
inobservância do que prescrevem as normas jurídicas incidentes. Não há por que
empregar.se a terminologia ato-fato jurídico e ato fato ilícito, eis que o ato-fato
ilícito é um fato juridicamente qualificado e, conseqüentemente, também é um
ato·fato jurídico. Entre os atos-fatos jurídicos lícitos destacam-se os seguintes:
tradição da pos'se; tomada de posse; ocupação; especificação; feitura de livro,
de quadro, de estátua; descoberta científica; habitação; invenção; abandono da
posse; abandono da propriedade imobiliária; imposição de nome ou de pseudô­
nimo; auto-imposição de nome e de pseudônimo; pagamento (83). Dentre os
atos-fatos jurídicos iHcitos sobressaem-se o mau uso da propriedade, a tomada
de posse com violação da posse de outrem e a Jestão de negócios contra a
a vontade pressumível ou manifestada do dono ( ) .

O ato jurídico lícito é espécie de fato jurídico cuja vontade é elemento
nuclear do suporte fáctico. Se a vontade fOl' irrelevante, o ato humano entrará
para o mundo jurídico como ato-fato jurídico.

Na categoria dos atos jurídicos lícitos, a maioria dos autores distin~uem

o grupo dos atos jurídicos stricto sensu e o dos 'neg6cios jurídicos. No entanto,
não há unidade doutrinária quanto aos elementos diferenciadores. Para grande
parte da doutrina, o que diferencia o ato jurídico stneto .s:enro do negÓCio jurí­
dico são os seus efeitos jurídicos: quando estes são livremente escolhidos pela
vontade, o ato jurídico chama-se negócio jurídico; se prefixados pela norma jurí­
dica incidente, dênomina·se atr jurídico strlcto sensu (lIll). Este critério classifi­
oatÓTio carece de rigor científico, tendo em vista que a predeterminação legal
dos efeitos jurídicos é uma simples questão de grau, de quantidade: há sempre
certos efeitos jurídicos normativamente prefixados, inafastáveis pela vontade.

(61) Op. cU., p. 71.

(62) Cf. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 1, § 26, p. 83. n9 2, e
t. 2, § 209, pp. 372-373; MARCOS BERNARDES DE MELLO, op. cit., p. 71.

(113) Cf. PONTES DE MIRANDA, Tratado , n, PP. 186 e 373-394.

UM) Cf. PONTES DE MIRANDA. Tratado , 11, pp. 186 e 193.

«NU Nesta. orientação, v. M.M. DE SERPA LOPES, Curso de Direito Civil. 2. ed., R10 de
Janeiro, Preltas Bastos, v. I, 1964, n9 243, p. 400; CAIO MARIO DA SILVA PE­
REIRA. Instituições de Direito Civil, 3. ed, Rio de Janeiro, Forense, 1971. v. I,
DO 82, p. 283.
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· Daí alguns autores terem procurado critérios dassificat6rios mais rigorosos.
Segundo PONTES DE MIRANDA, "no ato jurídico stricto sensu, a vontade é sem
escolha de categoria jurídica, donde certa relação de antecedente a conseqüen­
te, em vez de relação de escolha a escolhido" (ti6). O neg6cio jurídico dele dife­
rencia-se por implicar escolha de certa categoria jurídica. A prefixação legal
dos efeitos a serem produzidos pela categoria jurídica escolhida não descaracte­
riza os negócios jundicos. "~o negócio jurídico" - afinna MARCOS BERNARDES

DE MELLO - "a vontade é manifestada para compor o suporte fáctico de certa
categoria jurídica, à sua escolha, visando à obtenção de efeitos jurídicos que
tanto podem ser predeterminados pelo sistema, como deixados livremente a
cada um" (67). Rigorosamente, pois, o que o distingue do ato jurídico strictJ
sensu é a faculdade de escolha da categoria jurídica. "Em ambas as· situações"
- conclui MARoos BEIlNARDES DE MELLO - "temos, em comum, a circunstância
de que a vontade é elemento nuclear do suporte fáctico e, portanto, a sua ma­
nifestação serve à atuação (incidência) da norma jurídica corres~ndente, e
comO dado diferencial, o poder de escolha da categoria jurídica" ( ). No ato
jurídico stricto sem:u, a manifestação de vontade limita-se a compor o suporte
fáctico, ao passo que, no negócio jurídico, ela importa opção entre as categorias
juridicamente permitidas. São exemplos de atos jurídicos strkto sensu a cons­
tituição de domicílio, o perdão, a quitação e a confissão. Dentre os negócios
jurídicos, sobressaem-se as promessas unilaterais e os contratos.

Aos atos jurídicos lícitos contrapõem-se os atos jurídicos ilícitos. Estes são
atos humanos (comissivos ou omissivos) que se opõem à conduta imputada
positiva ou negativamente pelo sistema jurídico. A composição do seu suporte
fáctico - constituído por conduta que descumpre a endonorma incidente - é
causa da incidência da perin'Orma e, portanto, condição da aplicação de uma ou
mais sanções. Dele diferencia-se o ato-fato jurídico ilícito. A culpa (culpa sfrkto
sensu ou dolo) não é elemento relevante do suporte fáctico do ato-fato ilícito,
interessando apenas o resultado do ato humano, mas ela apresenta-se como
elemento essencial do suporte fáctico do ato ilícito (69).

O ato iHcito pode ser relativo ou absoluto. O ilícito relativo pressupõe a
existência de uma relação jurídica de direito pessoal entre o lesante e o lesado
(por exemplo: o inadimplemento de débitos e o descumprimento de deveres
conjugais). O ilícito absoluto independe da existência de qualquer relação
jurídica relativa entre o autor e a vítima (por exemplo: o furto e o homicídio) .

4.2.3. Conforme os efeitos

Exceto o ato constituinte originário, todo fato jurídico é o resultado da
incidência de urna norma jurídica positiva. Neste sentido, todo ele é fato nor·

(66) Tratado. ", lI, § 227, nq 2, p. 447.

(67) 01'. cit., p. 73.

(68) 01'. cit., p. 72.

(69) Em sentido contrário, PONTES DE MIRANDA admite atos Hicitoo lGto 8en8U sem
cUlpa (lato sensu) , não os inclUíndo na categoria dos atos-fatos ilicltos (cf. Trata­
M de Direito Privado, t. 1, § 28, n(l 1, p. 8&, e t. 2. § 165, nas 1 e 2). Entretanto.
dado que nestas hipóteses apenas o resultado danoso do ato humano é juridicamente
relevante, infere-se que se trata de espécleB de atos-fatos Ufcitos.
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mativo-positioomente pré-qualificado. Todavia, quanto aos seus efeitos, dis.
tinguem-se os fatos jurídicos normativos e os fatos jurídicos não-normativos.
Os fatos jurídicos normativos são aqueles que criam normas jurídicas gerais ou
individuais. Os não-normativos não as criam.

Dentre os fatos jurídicos criadores de normas jurídicas gerais, destacam-se
o ato legislativo e o costume jurídico. O ato legislativo resulta da incidência
das normas constitucionais. Estas prescrevem o procedimento de elaboração
das normas legais e, em regra, determina parcialmente - direta ou indireta­
mente - o seu conteúdo ( ill). A norma geral (lei) criada pelo ato legislativo
pode ter vigencia (incidibilidade) imediata (a partir da data da publicação)
ou diferida (há o período da vacatio legis.)

A validade jurídico-normativa do fato costumeiro pode decorrer de nor­
mas constitucionais ou legais, mas há também os costumes constitucionais, cujo
fundamento imediato de validade é, na concepção kelseniana, a norma tunda­
mental (i1 ). A respeito da norma jurídica costumeira escreveu AUSTIN:

"La costumbre se convierte en derecho positivo quando es adop·
tada como tal por los tribunales, y cuando las decisiones judiciales
inspiradas en eUa son hechas valer por el poder deI Estado. Pero
antes de ser adaptadas por los tribunales y revestidas oon la sanción
jurídica, son simplemente una regIa de moralidad positiva, una regIa
generalmente observada por los ciudadanos e súbditos, regIa que
adquiere la única fuerza que puede atribuirsele en virtud de la desa­
probación general que recae sobre aquél que la viola" (í2).

Contestando este ponto de vista, discorre corretamente KELSEN:

"AUSTIN passa por alto el hecho de que la regIa creada consuetu­
dinariamente puede establecer sanciones - y tiene que ser de tal espc­
cie para poseer carácter jurídico -, de tal manera que la 'costumbre se
encuentra 'revestida' con la sanción jurídica antes de Ser 'adaptada
por los tribunales'. ( ... ) La afirmaci6n de que los tribunales tienen

(70) "Nel passaggio della norma costituzionale a quella ordinarla. sono frequenU ed
evident1 sia i limitl materiali che quem formal1" (NORBERTO BOBBIO. Teor/a
deZl'Ordfnamento Gfurfdtco. Torino, G. Glapplche1l1, 1960, p. 47).

(71) Sobre a norma fundamental como pressuposição lógico-transcendental. v. BAN6
KELSEN: Teoría Pura do Direito, ed. clt., Pp. 277-285; Teoria Gmeral deI Derecho
y deZ Estado, ed. cit., pp. 136-137. Em realidade, a "nonna fundamental", que nia
é propriamente uma norma e multo menos uma norma de direito positivo, consUtul
a utUlzaçAo do principio ordenador da teoria kantiana no campo da dogm'tica
juridica, como adverte RECASl::NS SICHE6: "No es dlficll darse cuenta de que
la norma fund.amental de KELsEN sign1ftca para el derecho (y para, 1& teoria
jurídica), lo mismo que el yo trascendental kantiano para el conoctmlento de la
realidad, esto es, para la física. La norma fundamental es el principio ideal que
reduce li unidad absoluta todos los elementos jurídicos y que, por tanto. erea,
posibi11ta. condiciona o explica el objeto de conoctmiento, es declr, el derecho" (In
HANS KELSEN, Compendio d.e Teoria General deI Estado, ed. cit., Estudfo Preli­
minar, p. 71l.

(72) Apud HANS KEL8EN, Teoria General del Derecho y del Estado, 00. clt., pp. 150,
nota 57.
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que aplicar la regIa creada por medio de la costumbre, necesariamente
implica Ia de que la Constitución, escrita o no escrita, instituye a la
costumbre Çomo procedimiento de creación jurídica, y eIlo implica a
su vez que los individuos que a través de su condueta forman la cos­
tumbre, son órganos dei orden jurídico ..." (73).

Assim compreendido, conclui-se que é diretamente do fato jurídico do
costume que nasce a norma costumeira, sendo função dos tribunais aplicá-la
ao caso concreto, criando norma individual.

Os fatos jurídicos criadores de norma geral não atingem diretamente as
relações jurídicas (situações jurídicas e relações jurídicas stricto semu). En­
tretanto, as normas jurídicas por eles criadas prevêem abstratamente, em suas
hipóteses de incidência, os fatos aos quais as suas disposições imputam o efeito
de criar, modificar ou extinguir relações jurídicas. Estes fatos, que se juridi­
cizam com a incidência das normas gerais, são os atos jurídicos criadores de
normas individuais e concretas, ou os fatos jurídicos não-normativos. Em ambas
as categorias, distinguem-se os fatos de eficácia (efeito jurídico) imediata e os
de eficácia (efeito jurídico) diferida. Os fatos de eficácia diferida estão subor­
dinados a termos ou condições 8Usperu;ivas.

"Cuando la eficacia (constitutiva, modificativa o resolutoria) se
encuentra sujeta aI advenimiento o realización de un suceso cierto,
nos haIlamos en presencia de un hecho jurídico sujeto a término. Si,
por el contrario, el acontecimiento venidero es contingente o incierto,
la eficacia deI hecho resulta condicional" (74).

Dentre os fatos jurídicos criadores de norma individual e os fatos jurídicos
não-normativos, encontrar-se-áo fatos dos quais resultarão, cumulativa e conco­
mitantemente, efeitos constitutivos, modificativos e extintivos de relações jurí­
dicas, como, por exemplo, o fato jurídico da morte.

. Entre os fatos jurídicos criadores de norma individual destaca-se o ato sen­
tencial. Este é o produto da incidência das normas jurídicas gerais - substan­
tivas e adjetivas - pertinentes ao caso em julgamento, implicando, pois, limites
materiais· e formais ao órgão que o põe. Também se incluem nesta categoria
o. ato jurídico admirristrativo e o ato jurídico negociai.

São incontáveis as espécies de fato jurídico não normativo: todo fenômeno
natural ou sócio-cultural qualificado por normas jurídicas transfonna-se em
fatQ jurfdico. Constituem espécies de fato jurídico não-normativo, entre outras,
o nascimento, a morte, o acidente de trabalho, a gestão de negócios, o aluvião, a
avulsão e o delito.

(13). Teoria General deZ Del"echo y del Estado, ed. cit., nota 57, pp. 150-151. Como
bem observa este autor, "la costumbre es procedimiento de creación jurídica cn el
mismo sentido que la legislación" (op. cit., p. 151).

<7.) EDUARDO GARCiA MAYNEZ, Introducción aI Estudio deI Derecho. ed. cit., p. 178.
Ao contrário do que pensa este autor (cf. op. cit., pp. 178-179), o fato juridico sujeito
a tenno final ou a condição resolutória não é fato de eficácia diferida. O Imple­
mento do termo final ou da condição resolutória importa o aniquilamento dos
efelj;(\,<; jurídicos que o fato anterior vinha produzindo.
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A propósito do cinqüentenário

da "Lei de Luvas"
Luís ANTONIO DE ANDRADE
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de Justiça do Rio de Janeiro. Da Aca~
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111 - Neceuldade de relormulaçlo do Decreto nl,J 24.150 • da
legl",çlo concemente l locação ImoblllArla. AlgUIMI
lugelta..

-1-

1. No dia 20 de abril deste ano, o Decreto nQ 24.150 - a chamada "Lei
de Luvas", na realidade "Lei contra as Luvas", completou meio século
de existência.

A história desse notável diploma já foi contada em minúcias pelo Mi­
nistro GOULART DE OLIVEIRA, em 1941 (1), e, mais recentemente, pelo
Prol. ALFREDO BUZAID (2).

Inspirou-se o Decreto nQ 24.150, como é sabido, nas leis francesas de
30 de junho de 1926 e de 22 de abril de 1927, embora em muitos passos
delas se aparte. Um ponto, porém, convém desde logo pôr em destaque,
para efeito de desenvolvimento desta nossa conversa: entre nós a renova­
ção do contrato se dá compulsoriamente. Não pode o locador a ela
recu..r...., pura e simplesmente. Na lei francesa, ao contrário, pode o lo­
cador opor-se à renovação, sem necessidade de justificar a recusa, desde
que indenize ao locatário os pre;uJzos causados pela não renovação.

2. Fixado isso, voltemos à nossa lei.

Poucas foram as alterações por ela sofridas. Praticamente, duas vezes,
e, sobretudo pelo mesmo mot:vo: em 1939 e 1973, para afeiçoá-Ia aos

11) RenoWlçlo do Conlralo, Rio, Freitas Basloa, 1941, v. I, na 78, p. 77.
12) D. Açlo " ...o••16rl., 2.- ed., S. Paulo, Saraiva, t1l81, \I. I, n.o 63, p. 125.
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sistemas processuais dos Códigos de Processo Civil então promulgados,
e, servindo-se da oportunidade, para nela introduzir pequenas modi­
ficações.

Não obstante, e paradoxalmente, saber o que ainda se encontra em
vigor no tocante às matérias tratadas pelo Decreto nQ 24.150 já se cons­
titui em árduo problema. E, mais árduo ainda, saber se as locações
subsumidas ao regime do aludido estatuto devem obedecer aos preceitos
do Código Civil ou aos da Lei do Inquilinato. .

Sobre o primeiro ponto, vê-se, por exemplo, que para o eminente
Prof. ALFR·EDO BUZAID, "a Lei n9 6.014, de 27 de dezembro de 1973, r~
compôs totalmente o Decreto n9 24.150"; "não mais vigoram os arts. 354
a 365 do Código de Processo Civil de 1939, ou porque foram incorporados
no Decreto n9 24.150, ou porque foram revogados" (3). D81a venla, tal não
ocorre, pois continuam em plena vigência os arts. 355, 356, 357, 359 e 360
do velho Código, por força do disposto no art. 1.218, inciso IlI, do Estatu·
to de 73. Para se chegar a tal conclusão basta comparar os dois textos.

Quanto à segunda questão, bem mais delicada, provém a perplexidade
das normas constantes do caput e dos §§ 29 e 39 do art. 19 da chamada
"Lei do Inquilinato": o primeiro declarando que as locações dos prédios
urbanos por ela regular-se-iam; o segundo, prescrevendo que as locações
para fins comerciais ou industriais continuariam regidas pelo Decreto
n9 24.150; e o terceiro dispondo que não proposta a ação renovatória do
contrato, prevista na "Lei de Luvas", "sujellar-se-á a locação ao regime es­
tatufdo" por ela, "Lei do Inquilinato".

A primeira vista tudo faz crer que dois são os regimes a que ficam
submetidas as locações de prédios urbanos: em princfpio, a "Lei do Inqui­
linato" - é a regra do caput; em se tratando. porém, de locações para
fins comerciais, a "Lei de Luvas" - é a exceção do § 29; abandonada pelo
locatário a proteção por esta dispensada- submiSSão da locação ao
regime da "Lei do Inquilinato" - volta-se à norma do· cllPUt.

o raciocfnio a contrario aenau do disposto no §39 - não proposta a
renovatória Mljelta-se a locação ao regime da "Lei do. Inquilinato" - e o
fato de em três dispositivos desta fazrse-se alusão expressa !às locações
protegidas pela "Lei de Luvas", poderiam levar a suposição de que tais
arrendamentos se submeteriam no mais às normas do Código Civil e não às
da "Lei do Inquilinato", podendo, em conseqüência, por exemplo, ser
cobrado o aluguel adiantadamente; serem cobradas do locatário às despe­
sas extraordinárias do condomfnio; ser desnecessária a vênia conjugal para
as locações ajustadas por mais de 10 anos, etc.

Nesse particular, inteira razão tem o Ministro ALFREDO BUZAID, ao
frisar que, hoje, "tudo quanto concerne à locação de prédIos urbanos tem

I 3) Ob. e voto cits.• n.o 390. p. 63D.
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só dois diplomas legais - a lei nl? 6.649 e o Decreto n9 24.150 - e que
a Lei do Inquilinato "passou a ser o direito comum em lugar do Código
Civil, cujas regras foram em parte absorvidas, em parte revogadas e em
parte amplfiadas" (~).

-11-

3. Logo após a entrada em vigor do Decreto nQ 24.150, inúmeras foram
as dúvidas e controvérsias suscitadas em torno da interpretação de seus
dispositivos. Grande parte delas foi, com o tempo, sendo debelada pela
doutrina e pela jurisprudência. Apenas para exemplificar, lembremos tr,ês
casos.

4. O Decreto n9 24.150, ao cuidar dos casos de retomada, especificou,
na letra d do art. SQ, a hipótese de estar o locador "obrigado, por deter·
minação de autoridades públicas, a realizar no prédio obras que importarão
na sua radical transformação, ou modificações de tal natureza, que aumen­
tarão o valor da propriedade".

E como o elenco do art. 89 não previu a retomada voluntária para
edificação de maior vulto, duas correntes se formaram: uma, tendo à
frente o Prof. DARCY 9ESSONE DE OLIVEIRA ANDRADE(lí), o Ministro
GOULART DE OLlVEIRA(G), vasta jurisprudência, e a concordância de
ALFREDO BUZAID('), de NASCIMENTO FRANCO - NISSKE - GON­
DOe·), OSWALDO OP1TZ - SILVIA OPITZlll) e outros, entendeu que a parte
final da letra d, citada ("ou modificações de tal natureza que aumentarão
o valor da propriedade"), continha em si a prev:são da retomada volun­
tária, sem imposição da autoridade pública (DARCY BESSONE); e que
na expressão "defesa de direito", constante do art. 89, caput, envolve
a retomada para construção esponstânea de maior porte, e resulta do direi­
to de propriedade e do decorrente poder do proprietário de gozar e díspar
da coisa, desde que atendidas as restrições leqais ditadas pelo interesse
social (Jurisprudência, FRANCO-GONDO e OPITZ).

Com tais raciocínios não concordaram ETIENNE BRASIL (10), acoi­
mando-os de "infiltração ampliativa". e PONTES DE MIRANDA (11), taxan­
do-os de "sofisma" e verberando a jurisprudência por estar a introduzir
"espécie nova", "não contida" no art. 89

Os tribunais não acolheram as objeções e firmaram jurisprudência que
se consolidou na Súmula n9 374, do Pretórlo Excelso: "Na retomada para

(4) Ob. e vol. cUs., Prefacio da 2." ed., p. XIV.
( 5) Do Dlrello do COmercle"le 11 R.nonçeo do Arrend.elll.nlo. Belo Hor\zonle, Imprensa Ollc\al Qe

M. Gerais. 1940, n.o 62, p. 108,
(6) Ob. cit., v. 11. n." 746. p. 326.
(7) Ob. clt., v. 11, n.·O 217/8, pp.377-8.
(81 Açlo Renovel6rla e A910 Revlalonel do Aluguer. 4." ed" S. Paulo, Revista dos Tribunais, 1983,

n." 16t, pp. 18t-4.
(91 ~oblem.. ele Loc«çlo COIIUIrclet e 'nduatr,*1. S. Paulo, Revista doa Tribunais, 1964. p. 204.
(10) IllCIulllnalo ComerciaI. Rio, Coelho Branco, 1951, n." 307, p. 232.
(T1) Trel.do de Dlrello Privedo. 2." ed., Rio de Janeiro, Boraci, 1962, l. 41, § 4.527, 0.° 3, pp. 201-10.
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construção mais útil, não é necessário que a obra tenha sido ordenada pela
autoridade pública."

5. Outra questão debelada foi a de saber S8, sendo o contrato renovando
de prazo superior a 5 anos, a renovação deveria ser decretada por tempo
idêntico.

sendo a "Lei de Luvas", nesse particular, omissa, decidiu-se, a prln­
cfpio, que a renovação deveria ser decretada por tempo igual ao do contra­
to renovando: contrato de 8 anos. renovação por 8 anosi contrato de 10
anos, renovação por 10 anos, e assim por diante. A inflação. por um lado,
e, por outro, a circunstância de a revislo do aluguel só ser admissivel após
decorridos três anos da primeira renovação do contrato - 11 e 13 anos,
nos casos figurados -, fez com que os tribunais mudasa,em de orientação
e passassem a reduzir para 5 anos o prazo da renovação, pouco Importan­
do tivesse o contrato renovando duração maior. E a matéria pacificou-se
com a edição, pelo Supremo Tribunal Federal, da Súmula nÇl 178: "Não
excederá de cinco anos a renovação judicial do contrato de locação, funda­
da no Decreto n9 24.150, de 20-4-34."

6. Outro ponto que deu enseJo a acirradas discussões foi o de. saber se
válida é a cláusula que profbe a cessão do contrato de locação, ou faz
depender a sua transferência de prévio assentimento do locador.

~ que se, por um lado, tanto o Código Civil (art. 1.201, parágrafo
único), quanto as leis do inquilinato (na atual, art. 10), sempre subordina­
ram a cessA0 da locação a assentimento do locador; por outro, O Decreto
n9 24.150 assegura aos cessionários e sucessores o direito à renovação
conferido ao locatário (art. 39).

Após infindável discussão, acabou por prevalecer o entendimento de
que a cessão do contrato é livre e independe de concordância do senhorio
quando, com ela, é também transferido o negócio explorado no prédio pelo
inquiHno. Assim não fosse. a venda do estabelecimento, ou seja., a livre
disponibilidade do fundo de empresa criado pelo locatário, ficaria na
dependência da vontade do locador, i1idindo os objetivos colimados pela
"Lei de Luvas" - coisa que seu art. 31 fulmina com a sanção de nulidade.

7. São esses apenas três exemplOs de problemas dentre muitos outros
jA dirimidos.

Mas os que ainda persistem, bem numerosos, e alguns de superlativa
importância prática, continuam a desafiar a argúcia do intérprete, apesar
dos 50 longos anos já decorridos. No debelá-los mostraram-se até hoje
inermes os ~nstitutos de que se valeram o velho e o novo Código de Pro­
cesso Civil para a correção de desarmonias entre teses jurrdicas - o
preJulgado, o recurso de revista, a uniformização da jurisprudência e o
próprio recurso extraordinário.

2•• R. laf. legill. Brasília a. 21 n. 84 out./4.-. 1984



Por mais significativas, vale a pena destacar aqui algumas das diver­
gências mais relevantes.

8. Comecemos por uma bem antiga mas que, recentemente revivida,
aS8ume agora foros de atualidade.

Queremos nos referir à tese do respeito à locação pelo adquirente,
mesmo Inexistindo no contrato cláusula de vigência em caso de alienação
do prédio, ou, quando existente, não estiver a mesma registrada no Regis­
tro de Imóveis.

Em 1941 - já lá vão 43 anos - sustentava GOULART DE OLIVEIRA
que, com o advento do Decreto 09 24.150, a norma consignada no art.
1.197 do Código Civil, segundo a qual a venda rompe a locação, "perdeu a
sua eficácia" (12), pois, aplicada que fosse, "destruiria o significado integral
da lei de luvas, na sua finalidade asseguradora, dentro de suas normas, da
proteção ao fundo de comércio explorado"(13).

ALFREDO BUZAID, 17 anos mais tarde, na 1~ edição de sua preciosa
monografia sobre a ação renovatória(14), já defendia o mesmo ponto de
vista, e, na 2~ edição, que é de 1981, volta, com mais ênfase e novos argu­
mentos, a por ele se bater.

Parte o Mestre por último referido do raciocínio de que diversas são
as ordens jurIdicas a Que pertencem o Código Civil e o Decreto nl? 24.150,
não havendo, pois, como conciliar o princípio ínsito no art. 1.197 daquele
- segundo o qual a venda rompe a locação - com o da continuidade
do arrendamento, e da tutela do fundo de comércio, que deste é pressupos­
to. O entendimento contrário - argumenta - "frustra a tutela concedida
ao fundo de comércio, permitindo que o adquirente o destrua ao sabor de
sua vontade e a qualquer tempo, declarando rescindida a locação; introduz
um regime de desigualdade, pelo qual se dá ao comprador do imóvel o que
expressamente se recusou ao antigo proprietário; e amplia o direito de
propriedade, tornando-a sagrada e inviolável, exatamente onde o legislador
a restringiu para condicionar o seu uso ao bem-estar sociaJ"(l~).

Na mesma linha de raciocfnío poder-se-ia aduzir, ainda, que se o fundo
de comércio, ou de indústria, constitui uma propriedade (10), que coexiste
juridicamente com a do imóvel, "sem que uma tenha preponderância sobre
a outra" (17) - duas propriedades distintas, com proprietários diversos ­
seria estranho admitir que, alienada uma delas, ·a outra perecesse, sem
participar da transação.

9. Outra matéria polêmica resulta da interpretação do art. 26 do Decreto
n9 24.150, que assegura ao locador, "as mesmas condições do inquilino",
propor a ação a que se refere o citado decreto "para regular o seu dever
de prorrogar ou não a locação".

(12) Ob. clt., v. 11. n.O 665, p. 227.

~
f3) Ob. clt., 'I. li, n,o 663, p. 226.
\4) o. "tio Ren0Qt6r1.. S. Paulo. Saraiva. H158.
115) Ob. clt., v. I, n.o 111, pp. 213/4.
16) PONTES DE MIRANDA, ob. e vol. cita., § 4.495. n.O 4, p. 10.

(\7) ALFREDO BUZAID, ob. clt, 'I. t. n.o 69, p. 134.
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Dentre ·as questões que a exegese do artigo suscita, uma se destaca
primordialmente: trata-se, aí, de ação apenas negatórla da ,renovação ou,
através dela, pode o locador, também, pedir a renovação do contrato? ,

Reconhece PONTES DE MIRANDA que o Decreto nQ 24.150 déixoú 'à
doutrina e à jurisprudência 'a tarefa de desenvolver o conteúdo do
art. 26 (18). ALFREDO BUZAID, após frisar que a jurisprudência, ·nesta ma­
téria, é divergente. acrescenta: "Apesar de contar o Decreto nQ 24.150
Quase meio século, ainda não se tranqüilizou"(19), havendo acórdãos que·
negam 60 locador ação para prorrogar a locação e outros que lhe conce­
dem tanto a ação renovatória como a negatória. NASCIMENTO FRANCO e
NISSKE GONDO testemunham, a seu turno, que, "por falta de clareza~ o.
art. 26 sempre foi e continua sendo fulcro das mais acirradas desintellgên~

cias sobre o que pretende dizer e regular" (20). Os dois primeiros - e com
eles OSWALDO OPITZ e SILVIA OPITZ(21) - entendem ser o locador legi­
timado ativo para pedir a renovação - ação constitutiva positiva. .

NASCIMENTO FRANCO e NISSKE GONDO são de parecer que s6 em
dois casos é cabível a ação renovatória promovida pelo locador: a) 'para
impugnar, por antecipação, a eventual pretensão do locatário à renovação
do contrato; e b) obter a fixação judicial de aluguel novo, estando o inqui­
lino de acordo com a prorrogação (22).

A nosso ver, o que o locador pode pretender, através do ar~. 26, é que
a justiça declare não possuir o locatário os pressupostos p'sra o exerdcio
da renovatória; ou, possuindo tais pressupostos, ser reconhecida a existên­
cia de alguma das exceções previstas no art. 89, impeditivas da renovação
(uso próprio, reconstrução, transferência de fundo de comércio de cOnjuge,
etc.). Não é a ação do art. 26 admissIvel, se o que o locador pretende é"
obter a renovação contra a vonlade do locatário. .

10. Discussão que parece não ter mais fim é a que diz respeito à som'a'
dos prazos dos contratos menores de 5 anos para a formação do qüinqüê­
nio ensejoador da renovação da locação. Aí, tanto a doutrina quanto a juris­
prudência ainda não encontraram caminho, 'não obstante estes 50 anos
decorridos. '

Para uns, como BUZAID, a existência de um contrato com o prazo
mrnimo de 5 anos, para ensejar a ação renovatória, é requisllo eneneial,
por isso que "quem deliberadamente contrata por menor prazo. para
não se submeter ao regime do Decreto nQ 24.150, pratica ato licito
dentro dos limites da autonomía da vontade individual" (23). -E porque
assim pensa, não admite o eminente professor paulista a soma de prazo
menores, ainda que ininterruptos. Forma ao seu lado OSWALDO OPITZ

(18) Tratado de Direito Predial, v. V, § 30, p. 147,
(19) Ob. clt., 2.- ed., v. 11, n.O 277, p. 468.
(20) 00. clt., n." 35. p. 39.
(21) Ob. clt., p. 302.
(22) Ob. clt., n." 35, p. 39.
(231 Ob. clt., v. I, n." 143, p. 263.
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e SILVA OP/TZ(4) e NASCIMENTO FRANCO e NISSKE GONDO(2ã),
lembrando estes, porém, que a jurisprudência tomou outro rumo e admite,
sem vacilações, a soma de prazos menores. Assim é, em verdade. Diría­
mos, mesmo, que a jurisprudência tomou vários rumos, pois julgados há
somando prazos menores, mas contínuos; ou mesmo com pequenos hia­
tos; ou com largos intervalos de locação por tempo indeterminado, desde
qua contínua a exploração do mesmo fundo de comércio; e assim por
diante.

Como decorrência dessa atitude liberal da jurisprudência, outro pro­
blema surgiu: admitida a accessio temporis, qual deve ser o prazo da
renovação? Para uns, deve ele ser igual ao do último contrato. Mas aí
surge outra questão: sendo ele de um ano, ou de seis meses, renovado
por um ano ou por seis meses, provavelmente, ao término da demanda,
tal prazo já se terá escoado, e muitas vezes perdida pelo locatário a
oportunidade de novo pedido renovatório. Como solução, a tendência mais
recente dos tribunais é estabelecer em 5 anos o tempo de duração para
o contrato renovado, pondo termo, assim, a esta espécie de prazo
"tampão", que ninguém deseja e que só inconvenientes acarreta.

11. Outra vexata quaeslio diz respeito à renovação do contrato por parte
de locatário que anteriormente purgara a mora.

Exige a "Lei de Luvas" instrua o locatário a petição inicial com a
prova do exato cumprimento do contrato em curso (art. 59, b).

Não raro, impugna o locador o pedido renovatório, alegando impon­
tualidade no pagamento do aluguel, pelo fato de haver o locatário, no
curso do contrato renovando, purgado a mora, como de há muito previsto
nas leis do inquilinato.

AGOSTINHO ALVIM (26) e, com ele, NASCIMENTO FRANCO e NI88KE
GONDO (27) e muitos arestos entendem que envolvendo a purgação da
mora confissão de culpa, a ação renovatória ficará comprometida.

ALFREDO BUZAID (28) e alguns julgados supõem diversamente. E a
nosso ver, com razão.

Por mais de uma feita (29) tivemos ocasião de lembrar que, por defi­
nição, a emenda da mora tem por virtude alimpar todos os efeitos decor­
rentes da mora. Purgar a mora (do latim "purgare", purifioar), em sentido
jurídico, é, como a palavra indica, cancelar, reparar, limpar, purificar,

(24) Ob. cit., p. 73.
(25) Ob. c it., n.° 67, p. 73.
(26) Aspeclos d. Loceçlo Predial. 2.& ed., S. Paulo, Editora Jurídica e Universlléria, 1966, n.o 51, p. 159.
(27) Ob. cit., n.O 91, p. 100.
(28) Ob. cit., v. I. 11.° 182, p. 331.
(29) Revl,le Forenee. v. 102, p. 423; O. Nove, Alulluéle ne Loceçlo de Im6veis. 3.& ed .• Rio, Foren5e,

1965, p. 115; Locaçlo e Despejo. Foren5e, pp. 115-45.
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corrigir os efeitos produzidos pelo retardamento. Admitir a possibilidade
da emenda da mora - como faz a lei - mas negar-lhe - como preten­
dem aqueles autores e arestos - o efeito de convalecer o contrato, de
reparar por completo a situação criada pel,a mora, é dar com a mão
esquerda e tirar com a direita. A emenda da mora, em tais condições,
confundir-se--ia, em última análise, com o simples pagamento, que é a
execução voluntária da obrigação, sem dar, no entanto,· ao solve... os
direitos que do pagamento lhe 'advêm. Admitir a possibilidade de ser
recusada a renovação do contrato, apesar da purgação, é negar a finali­
dade precfpua do instituto da emendatlo. que é, precisamente, a de redi­
mi,r os faltosos. Para estes é que a purgação existe, assim como para
os pecadores é que existe o purgatório. Purgada, 'a mora desaparece,
não sendo legitimo invocá-Ia para, por via obHqua, dela extrair conclu­
sões danosas ao devedor.

Dar o acerto de BUZAID, ao dizer que "a purgação da mora vale
como esponja, que apaga a culpa do retardamento na solução da divida
de aluguel" (SO).

12. Dentre as Inumeráveis questões geradas pelo processo inflacionário
que nos assola, um, respeltante ao aluguel nas ações renovatórias, parece
estar, no momento, na tábua das discussões e gerando polêmicas.

Consiste ele na resposta à seguinte indagação: Inexistindo no con­
trato renovando cláusula de correção monetária, pode o Juiz, na sentença,
ao julgar procedente a ação, determinar que o aluguel por ele fixado seja
corrigido anualmente, com base na variação do valor de referência
(ORTN)?

Como bem acentuam NASCIMENTO FRANCO e NISSKE GONDO,
"há fortes divergências no tocante à aplicação, pelo juiz, do ... aluguel
. " monetariamente corrigido, segundo fndices oficiais, nas ações reno­
vatórias" (SI).

Dois são os argumentos em que se estribam os opositores da Inser­
ção, pelo juiz, da cláusula corretiva: a) o de que isto importaria em alte­
ração unilateral do contrato em favor de uma das partes e em detrimento
da outra; b) e o de que o qu..tum a ser fixado deve atender ao valor do
aluguel, reputado justo na época da renov8çlo do contrato.

Insustentáveis nos parecem tais ponderações, principalmente nos
dias que passam e em que tudo se corrige, inclusive as custas judiciais.

Há quase 20 anos, quando a correção monetária não tinha, ainda,
o cunho de generalidade que hoje possui, já sustentávamos não poder
a Justiça, sob pena de falhar à sua missão precfpua, Ignorar a realidade
e continuar a proferir decisões pelos moldes anteriores, tradicionais,

(301 Ob. vol. • loc. clt•.
(31) Ob. clt., n.o 21i, p. 2Oi.
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quando as condições eram diversas e quando o fenômeno inflacionário
não existia com a intensidade então imperante. E acrescentávamos:

"Queremos nos referir de modo especial à maneira de ser
fixado o novo aluguel nas ações renovatórias de locação, funda~

das na chamada "lei de luvas"."

"Até então" - dizíamos - "esse novo aluguel era arbi­
trado pelo juiz para prevalecer, Imutável, durante 5 (cinco) anos
a fio (primeira renovatória), ou para valer por 3 (três) anos, até
que surgisse a possibilidade da ação revisional prevista no art.
31 do Decreto n9 24. 150, de 1934.

Resultado disso é que - mantida que seja tal orientação
- nas referidas ações o aluguel, justo para os primeiros meses,
aos poucos vai se desatualizando, vai decrescendo, vai se tor­
nando ·irrisório. A medida que o tempo passa, sobem os preços
de todas as utilidades, o poder aquisitivo da moeda reduz-se ­
mas o aluguel continua o mesmo."

E prossegufamos:

"O Decreto nQ 24.150 .,. não contém qualquer disposição
que imponha ao juiz a fixação de aluguel único para todo o
prazo contratual renovado. Ao contrário, seu objetivo é o de que
o juiz fixe o alugel que lhe parecer justo, dentro, naturalmente,
da proposta formulada.

Em face da realidade atual, dos precedentes legislativos e
da orientação adotada pelo Governo e pelo Congresso, por que,
então, não adotarem os tribunais como regra, no estabelecer
o novo aluguel, o princfplo da correção monetária desse aluguel?

Se no tocante às locações residenciais, em que a proteção
legal sempre se fez mais presente, é esse, hoje, o critério, por
que não estendê-ro, também, às locações comerciais e indus­
trl'als, em que os meios de defesa do locatário são maiores, por
isso que os meios de defesa do locatário ensejam lucro?"

E, mais adiante, finalizávamos:

"Adotando o juiz o critério da correção monetária doalu­
guel que arbitrar para o contrato renovando ... concorrerá tam­
bém para que praticamente desapareçam as ações revlsion.s,
pois atualizado periodicamente o aluguel através da correção
monetária, dificilmente sofrerá este distorção superior a 20%
das estimativas feitas" (82).

(32) o. Noy" AIUSlldl. n. Loe.ç4o d. Im6'l1lla. 3.- ed., Rio, forense, 1965, 96-", X, pp. 106-10.
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Tais palavras - repetimos - foram escritas em 1965, já lá vio
cerca de 20 anos, e constam do pequeno livro que escrevemos sob o
titulo - Os Novos Aluguéis na Locação de Imóveis.

Nada mudou - ao contrário, agravou-se bastante - de lá para cá.

E o mesmo pensamento que as palavras lidas traduzem, vemo-lo
recentemente defendido, com o brilho que nos faltou, por ALFREDO
BUZAID, na 2~ edição de sua obra tantas vezes aqui citada, e pelo Juiz
CAETANO JOS~ FONSECA COSTA, na proposição apresentada, há pre­
cisamente um ano, no VI Encontro Nacional dos Tribunais de Alçada.
realizado em Belo Horizonte.

O primeiro, após colocar o problema, indaga:

"Será lícito ao juiz, ao decidir a ação renovatória, rever
não apenas o valor locativo, mas também alI.&I' o seu critério,
impondo ao locatário a obrigação de pagar aluguel variável
corrigível anualmente, quando a cláusula contratual estipula, para
toda a duração do contrato, aluguel fixo? Eis o problema."

E responde:

"A jurisprudência que, na hermenêutica do Decreto n9
24.150, assumiu papel relevante, constituindo soluções de eqüi­
dade, poderá certamente uniformizar o sistema, estabelecendo,
por ocasião da ·renovação do contrato, a revisão anual do aluguel.
Basta para tanto que invoque a cláusula rebus sle sIantlbus,
ap/icando·a ao contrato renovando, desde que o requeira o loca·
dor."

E, páginas adiante, após lembrar que o art. 16 da "Lei de Luvas"
recomenda a apreciação dos princlpios da eqüidade, remata:

"A aplicação da cláusula rebus slc stantlbus, com funda­
mento na eqüidade, aos contratos regidos pelo Decreto n9 24.150,
permitirá ao juiz alterar o aluguel fixo por um aluguel variável
corrlgível anualmente, o qual tem o condão de assegurar o equi­
IIbrio econômico entre a prestação e a contraprestação" (38).

CAETANO JOS~ DA FONSECA COSTA, trilhando caminho análogo e
apontando precendentes jurisprudenciais emanados do I Tribunal de
Alçada do Rio de Janeiro, do qual participa, dá mais ênfase lao sentido
de pura recomposição que a cláusula corretiva representa, assim sinte­
tizada pelo ilustre Juiz PAULO ROBERTO DE FREITAS, em julgado de
que foi relator:

"Corrigir as cifras mesmo quando as partes não previam a
correção é obedecer-lhes a vontade, pois significa manter rela­
ção entre o valor real das prestações e das contraprestações e
era isso que as partes queriam, quando fizeram o contrato.

(33) Ob. cit., v. li, n.o 245, p. 422.
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A inserção de cláusula é simples aplicação do juizo de eqOi­
dade, que o art. 16 do Decreto n.9 24.150 autoriza seja utilizado
pelo juiz"(3~).

No VI Encontro já referido, a proposição defendida por CAETANO,
e 'que tomou o nQ 6, foi aprovada à unanimidade, tal como apresentada:

"Nas ações renovatórias e revisionais de locação comer­
ciai ou industrial, amparadas pelo Decreto n9 24.150. pode o
julgador estabelecer no novo contrato a correção monetária do
aluguel, de ,acordo com a variação das ORTNs, ainda que ine­
xista a mesma no contrato anterior" (3õ).

13. Já que estamos a relembrar questões até hoje não pacificadas, prin­
cipalmente pela jurisprudência, vejamos, agora, uma que parece de menor
mont,a mas, em verdade, de certo valor, ou melhor, de valor incerto: a
do valor da causa.

As soluções têm variado de maneira desconcertante.

Para uns, dispondo o art. 34 do Decreto nC? 24.150 que "para o
cálculo da taxa judiciária tomar-se-á por base o valor de um ano de aluguel
segundo o preço do contrato em vigência", esse será o valor da causa.

THEOr-ONIO NEGRAO(6) informa que a jurisprudência ainda não se
firmou, quanto ao valor da causa nas ações renovatórias: o valor total dos
aluguéis em vigor, segundo 5 arestos que indica; a soma da renda anual
ofertada pelo autor, de acordo com dois outros acórdãos apontados; a
soma de todos os aluguéis propostos, segundo dois julgados.

Para BUZAID (37), a solução acertada é a que manda atribuir à causa
o resultado da soma de tantos aluguéis mensais quantos sejam os do
co..,trato renovando.

NASCIMENTO FRANCO e NISSKE GONDO, ao contrário, sustentam
ser ele o correspondente aos aluguéis propostos (38).

Parece ser este último o entendimento correto.

Cumpre, porém, afastar o raciocínio, que surge de quando em vez
e;m certos julgados, de que o valor da causa é o previsto no inciso V do
art. 259 do CPC. Não parece procedente tal conclusão, pois a renovatória
não tem por objeto a existência, a validade, o cumprimento, a modificação

(34) Anala do VI Encontro dcn Trlbunala da "'çada do Brasil. Belo Hor:zonle, Lillera Maciel, 1964.
pp. 106-7.

(35) Idem, pp. 102 e 170.
(3af CPC li Leglllaçlo Processual em VIgor. 12.' ed.• S. Paulo, Revista dos Tribunais. nO',a 1 ao ar!.

5.0 do Oec. 24.150. p. 563.
(37) Ob. cll., v. li, n.o 314. p. 524,
(3SF Ob. c~t:, n.o 139, 'p. 140.'
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ou a rescisão do neg6cio jurídico, mas, sim, o estabelecimento de novo
ajuste.

Dar decorre que, não se enquadrando a ação renovat6rla em qualquer
dos incisos do art. 259, o valor da causa será arbitrado pelo autor, a,
em tar caso, falece ao juiz qualidade para determinar a sua correçAo ex
offfclo. E, não Impugnado, o valor presumir-se-á aceito pelo réu.

Dirramos mais: a Impugnação, se houver, deve ser rejeitada pelo Juiz
se o valor da causa não constituir 6bice à interposição de recurso extra­
ordinário, nem alterar a competência recursal. dada a falta de In........
na impugnação.

'Em todo o direito processual domina o princrpio de que o processo
judicial s6 pode atuar havendo Inlere... por parte de quem o invoca.
Conhecidos brocardos jurrdicos proclamam o acerto: "Polnt d'intérêt,
po.nt d'action"; "L'lntérêt ast la mésure des actlons"; "L'lnteresse ê la
mislI'ra deUe azioni". E, entre n6s, atestam-no várias disposições legais:
C6d. Civil, art. 76; C6d. Proc. Civil, arts. 39; 267, VI; 295, 111; 155, pari­
grafo único; 856 e 856, § 19; 1.194; et paulm.

Observe-se, por outro fado, que o requisito do Intere.. nAo se res­
tringe à proposllura da ação: incide ele no tocante à prática de quaisquer
atos processuais.

Nessa conformidade a lição de ELlI:ZER ROSA:

"Não é o interesse um requisito apenas da açAo, mas de
todos os direitos processuais exercitáveis mediante o processo
Judicial" (39).

14. I: pena que, à mingua de tempo, não possamos abordar vários
outros temas, relevantes e polêmicos, que a disciplina da locaçAo comer­
ciai suscita, tais como o da retomada para uso pr6prlo e para uso de
sociedades; o das locações mistas; o das cláusulas de reconduçlo; o
do prazo de decadência; o do direito de preferência do locatário à compra
do imóvel; o da revisão trienal do aluguel; e de tantos outros.

-111-

15. A existência de todas essas dúvidas, divergências e polêmicas, de
modo algum decorre de falhas ou defeitos do Decreto nQ 24.150, mas
sim da pr6prla evolução social e das mutações de toda ordem por que
passou o mundo nesses últimos 50 anos. Situações Impossfvela de
prever em 1934 - Inflação, superpopulação dos centros urbanos, crise
das construções, novas e sofisticadas atividades mercantis etc., - tudo
isso indica a necessidade de uma profunda reformulaçAo da lei protetora

(39) DlclonllrlD de P__ ClYll. 2' .d.• S. Plul0, 8Ulh.tIIky. 1973. verb.te "lnte,._ d. Agir", p•••
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do fundo de comércio e de indústria. Como bem observa JOSSERAND,
"à temps nouveaux, institutions nouvelles".

16. Mas não só a "Lei de Luvas" demanda novas vestes. Toda a caótica
legislação concernente à locação imobiliária, espalhada por nada menos
de 16 leis e atos normativos, está a damar por uma pmvidência: a reunião
num só diploma legislativo - o "Estatuto da Locação" - dessa variada
gama de leis.

Tal .providência viria coroar os esforços em boa hora iniciados pelo
Mklistério da Justiça, com a publicação de textos legais em vigor sobre
determinadas matérias, entre as quais a da locação e arrendamento de
imóveis. Trata-se de inic.ativa que está a demandar complementação,
através dos preconizados aprimoramento e consolidação.

17. No que respeita especificamente à "Lei de luvas" alguns tópicos
poderiam ser desde logo aflorados:

a) Ampliação do cfrculo de pessoas atualmente por er,a amparadas,
de modo a abranger, por exemplo. os tftulares de fundo de comércio cujos
contratos re,fogem ao âmbito de sua incidência, como é o caso dos profis­
sionais liberais. Isso talvez fosse possível sem o emprego, sempre proble­
mático de uma enumeração casuístioa, mediante a utilização do conceito
de _,.."sa, que já figura no Projeto de Código Civil ora em tramitação
no Congresso Nacional (art. 969 do PLC 118, de 1984), abrangendo, assim,
todas as atividades profissionais lUcrativas.

b) Aperfeiçoamento dos requisitos objetivos hoje exigidos para o
bom êxito da ação renovatória.

Seria Indispensável manter-se a exigência do contrato escrito? Se o
que visa a lei é a proteção do fundo de comércio instalado ou criado
pelo locatário no imóvel, por que subordinar a renovação à existência
de um contrato escrito de pe'o menOs 5 anos? O locatário que esta na
exploração do mesmo negócio há 10 ou 20 anos não tem direito algum?
Deverá continuar sujeito a ser despedido imotivamente através da
denuncia vazia? Na França, desde 1946, as locações por tempo indeter­
minado, que vigorem por 4 anos consecutivos, fazem jus à proteção da
lei de amparo ao fundo de comércio.

A'ternativamente, será de manter-se o prazo mínimo de 5 anos dando­
se azo, com Isso, às intermináveis disputas que ainda hoje se travam em
torno da soma de prazos? No direito francês a renovação se dá por 9
anos.

c) Melhor disclplinamento de certas locações que, pelas suas
pecuJlarldades, diferem das demais, tal como se verifica, por exemplo.
com a de imóveis especializados e com a de unidades dos centros comer­
ciais (shopping centers).
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No que concerne aos primeiros, como hotéis, praças de esporte,
cinemas, teatros, dados em locação jã. com as car,acterrsUcas necessárias
à atividade que vai ser desenvolvida - com ou sem client~la - cumpriria
àntes de mais nada trazer para o corpo da lei aquilo que constitui hoje
mera construção pretoriana: a possibilidade da renovação, sem pre)\dzo
de poder o locador retomá-lo e nele exercer ou permitir que se exerça a
mesmfssima atividade desenvolvida pelo antigo locatário..

Quanto aos "shopping centers", vários são os aspectos que deman­
dariam disciplina específica, dadas as singularidades que os envolvem,
afastando a conveniência de a eles se aplicarem vários princrpios e nor­
mas adequados às demais locações. Tudo indica que aos ocupantes de
módulos de tais centros não se deve negar, em princrpio, o direito à reno­
vação dos contratos. Há que levar em conta, todavia, certos aspectos
específicos.

Impende considerar, por exemplo, que o complexo de estabelecimentos
e atividades que integram um "shopping center", se submete a princlpios
mercadológicos que lhe são próprios, aos quais não pode permanecer indi­
ferente o legislador.

~ de destacar~se, ademais, que a constituição de um centro comercial
reclama uma avultada soma de recursos, e que no mundo dos negócios
constitui praxe - eticamente inatacável - cobrar-se antecipadamente
dos locatários uma parcela de tal soma. Cumpre afastar a idéia, sob todos
os aspectos indefensáver, de que nessa antecipação se caracterizassem
"luvas", vedadas como tais pela lei em vigor e suscetíveis mais tarde de
repetição, como vem sendo maliciosamente pleiteado por alguns locatá­
rios.

As locações em "shopping centers", além dissso, parece especial­
mente adequado o sistema de estipulação de aluguéis em percentuais
sobre o faturamento ou os lucros do locatário, sobre o qual, em certos
pontos, tem de pronunciar-se o legislador, coibindo abusos de parte .8
parte. .

E haveria, por fim, que considerar nessa matéria, a possibilidade. já
sustentada, 'ampla e brilhantemente, por BUZAID ("10), de. reputar-se válida
cláusula que nas locações de centros comerciais, condicione a cessão
da locação ao consentimento prévio do empreendedor, que tem a incum­
bência de dar organicidade ao conjunto, velando pelo desel1volvimento
dos negócios ali instalados. '. .::. \'1

18. Os pontos aqui ressaltados constituem elenco meramente exempli­
ficativo dos tópicos a respeito dos quais está chamado a manifestar-se o
legislador.

De tudo se conclui que inadiável é, em verdade, a consolidação-a,
que há pouco aludimos.
(40) Ob. clt., v. li, n." 10. p. 6&0.
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Una reforma importante
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11. Desarrollo básico de la reforma aprobada

I. Líneas generales de la reforma

En una legislatura bá.'3icamente socialista favorecida por la mayoría
absoluta de las Cortes Generales de Espana ha tenido lugar una de esas
reformas que histáricamente se han prodigado poco en las leyes procesales
espafiolas. Le ha tocado el turno, ahora, a la ley procesal civil espaiíola,
que trás superar con lucidez el centenario (pues indico que la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola - desde ahora LEC - se promulgá por
Real Decreto de 3 de febrero de 1881) se encontraba precisada de una
reforma urgente. La reforma de la LEC de 1881 trás la labor de los
parlamentari08 ha sido publicada en eI Boletín Oficial deI Estado Es­
panol (B.O.E.) deI día siete de agosto deI presente afio de 1984 y es
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conoclda como la ley 34/1984 de seis de agosto de reforma urgente de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta ley de reforma de la LEC espaiíola
ha supuesto un cambio de rombo en determinadas materias procesales
que exigian una rápida modificaci6n y que la propia exposici6n de
motivos de la Iey de reforma urgente de la LEC (desde abora ley de
RULEC) cifra fundamentalmente en tres materias:

a) todo lo relativo a la concesi6n deI beneficio de justicia gratuita;

b) a la fijaci6n de un nuevo proceso civil declarativo ordinario
tipo a través deI procedimiento que sigue el Juicio de menor cuantfa
que desplaza asi aI juicio declarativo de mayor cuantia como enjuicia­
miento tipo de la LEC; Y

c) la modificación de todo el Titulo XXI de la LEC que se encon·
traba referido aI recurso de casación y aI que ahora la ley de RULEC
da una nueva redacci6n. Por tanto, se modifica, yo diria que profunda­
mente también, la casaci6n.

Las demás modificaciones que la ley de RULEC contiene, aún aiendo
importantes son cualitativamente de menor entidad a las tres ya re­
senadas.

lI. Desarrollo básico de la reforma aprobada

He sefialado ya como las lineas generales de la ley de RULEC se
apoyan básicamente en tres modificaciones importantes de la vigente
LEC. Por lo que se refiere a la primem de las referidas modificaciones,
esto es, la relativa a la concesi6n de la Justiça gratuita, la ley de
RULEC es en c1erto modo radical, incluso a niveI semántico por abando­
nar eI decimon6nico término de pobre por el más acorde de j'U8ticio. gra­
tuita. BAsicamente la ley de RULEC, dando nueva redacclón aI art. 14
de la LEC, establece que se reconoce eI derecho a la justicia gratuUa
a quienes tengan unos ingresos o recursos econ6micos que por todos los
conceptos no superen eI doble deI salario minlmo interprofeslona1 vi·
gente en eI momento de soUcitarlo (En la actualidad eI salario mínimo
interprofeslonal en Espaiía cuando escriba estas lineas es de 34.740
pesetas/mes) .

Tradlcionalmente, la doctrina procesal para la adminlstracl6n de
justicia gratuita solfa seiíalar dos sistemas:

1Q - enumerar una serte de supuestos de pobreza, de tal forma
que se conceda eI beneficio a aquellas personas que se encuentren den·
tIO deI supuesto legal previamente establecido o 2Q - partir de una
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fórmula. o cláusula general definitoria de la insuficiencia de recursos
económicos; facultando aI Juez para la aplicación de beneficio a los
casos concretos.

En el primer sistema el arbitrio judicial es muy restringido, pues
únicamente debe examinar eI Juez si eI solicitante se encuentra, o no,
comprendido en alguno de los supuestos legales.

En eI segundo caso eI Juez goza de nn amplio arbitrio; pues a la
vista de las clrcunstancias de cada caso en particular; concede o den!e­
ga eI beneficio; dentro de una orientación finalista de la Ley.

En Espaiía la Ley de Enjuiciamiento Civil se inapiraba en el primer
sistema aI enumerar casuisticamente el derogado a.rt. 15 LEC una. serle
de supuestos de probreza legal. Pero la rigidez deI sistema se atemperaba
después de la importante reforma introducida por eI Real Decreto-Ley
de 3 de febrero de 1925; que aI modificar varias articulos de la LEC
se aproximó a un sistema intermedio en que se concede c\erto arbitrlo
judicial, para poder ponderar las círcunstancias particulares de cada
caso.

En la actualidad y con la ley de RULEC puedo aUrmar que elle­
gislador espafiol ha optado por eI segundo sistema, es decir, se parte
de una fórmula o cláusula general definitoria de la insuficiencla de re·
cursos económicos (art. 14 LEC) para que Iuego y no obstante los Jueces
y Tribunales, atendidas "la circunstancias de familia de1 solicitante;
número de hijos o parientes a su cargo, estado de salud; obligaciones
que sobre él pesan, casto deI proceso u atras circunstancias análogas"
(art. 15 LEC), puedan reconocer eI derecho de justicia gratuita en los
casos concretos.

También y otra de las circunstancias. a mi modo de ver favorabIes
de la ley de RULEC, es la de que la tramitaci6n de la concesión deI
beneficio de justicia gratuita se hace a través de un trámlte procedi­
mental ciertamente breve y presidido por las notas de inmediación, con·
centración y oralidad propias deI juicio verbal de la LEC espaiíola. Se
abandona asl en la ley de RULEC el trámite 00 incidentes que regulaba
la LEC para la concesión de la antes denominada upobreza legal" y la
condición dei mismo de ser de previa pronunciamiento~ esta es que
mientras no se decidía sobre eI incidente de "pobreza'; (siempre según
la terminologia abora derogada) no podía plantearse la cuestión prin­
cipal para la cual se pedia la "pobreza legal". Abora eon la ley de
RULEC ya no sucede así, pues eI procedim1ento para la conces1ón de
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la justicia gratuita se simplifica como he senalado respecto deI sistema
anterior y contra lo que ocurría antes la tramitacián de este beneficio
no suspende la tramitacián deI pleito para e1 cual se solicita. En mi
opinión se ha avanzado, dándose un contenido más relevante y actual
aI art. 119 de la Constitución espafiola que senala que "la justicia será
gratuita cuando así lo disponga la ley y en todo caso respecto de quienes
acrediten insuficiencia de recursos para litigar". Por lo demás y en
el desarrollo de los efectos de la justicia gratuita traigo aqui a colaci6n
la nueva redacción deI art. 31 de la LEC que le otorga la ley de RULEC
y según el cualla parte contraria a la que haya obtenido la gratuidad
mediante declaración judicial gozará provisionalmente de:

1ÇI - exención deI pago de toda clase de derechos o tasas judiciales
y de la necesidad de reintegrar el papel que usen para su defensa;

29 - mserción gratuita en los peródicos oficiales de los anuncias
y edictos que deban publicarse a su instancia;

39 - exención de hacer los depósitos que sean necesarios para la
interposición de cualesquiera recursos, hasta tanto se diete resoluci6n
firme y definitiva en el proceso principal.

Mediante este precepto pienso que se trata de evitar que la parte
que pide la "pobreza" emplee las garantias dei proceso para retrssar
eI mismo. La solercia o astucia de la parte que solicita e1 beneficio de
justicia gratuita para plantear pleitos sin más o ya en ellos retrasarlos,
se neutraliza pues con la concesión también a la parte contraria de los
beneficios de esa misma justieia gratuita. En último término; además,
se evitada que quien pleitee a través deI beneficio de justicia gratuita
lo haga sin más con la sola finalidad de obligar a la parte contraria
a realizar los gastos propios deI proceso que él en cambio no tendria
que afrontar ai obtener la justicia gratuita. Este efecto se elimina con
acertado criterio con la actual redacción deI art. 31 LEC.

En cuanto a la segunda de las modifieaciones básicas que introduce
la ley de RULEC se trata de la referida aI cambio deI proceso tipo a
seguir en la aplicación de la aetual LEC. Antes de la ley de RULEC
eI proceso declarativo ordinario tipo era el denominado de mayOT cuan­
tía, lento y costoso, heredero direeto deI solemnis ordo iudiciorum de
inspiración medieval. Ahora y eon la ley de RULEC se desplaza el peso
deI enjuiciamiento civil aI denominado por la LEC iuicio declarativo
ordinario de menor cuantía que pasa a ser el de mayor contingencia
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procesal por obra deI reformado artículo 484 tEC, pues según él se
decidirán en juicio de menor cuantía:

o", 1Q - las demandas ordinarias cuyo interés económico pase de qui­
nientas mil y no exceda de cien millones de pesetas;

2Q - las relativas a .filiación, paternidad, maternidad, capacidad
y estado civil de las personas;

39 ...;." las demandas cuya cuantía sea inestimable o no pueda de~

terminarse ui aun de forma relativa por las regIas que se establecen
en el art. 489 LEC; Y

49 - cualquier tipo de demanda para la que no se disponga otra
COá~1 quedando tan sólo el mayor cuantía:

1Q - para las demandas cuyo valor o interés económico
exceda de cien millones de pesetas, y 2.9 - las relativas a
derechos honoríficos de la persona.

Por otro lado, destaca en la nueva regulación que se da aI juicio
de menor cuantia la llamada comparecencia que sigue en gran medida
a la Erste Tagsatuzung de la Ordenanza Procesal civil austríaca, obra
del-genial jurista Franz Klein y ya expandida por ejemplo a Portugal
y Brasil a través delllamado despacho saneador como es eI caso portu­
gués. Pera en esta reforma el legislador espanol ha llegado tarde, pues
la Erste Tagsatzung austríaca después de ser tildada de inadecuada e
impracticable ha sido eliminada en Austria por la Novela que entró en
vigor el lQ de mayo de 1983 (Z. N. V.) Yme temo que ese sea eI camino
de la ya nata "comparecencia" en el juicio de menor cuantía, habida
cuenta deI poco apego a la oralidad deI jurista espafiol que se halla más
cóniodo con la escritura en la elaboración de sus "comparecencias" ante
los tribunales.

La finalidad de la comparecencia es buena pues en definitiva se
trata, como seiíala la exposición de motivos de la ley de RULEC, de que,
una vez formulados los correspondientes escritas de alegacíones y ex­
plicitados, por tanto, los términos deI debate, pueda lograrse un acuerdo
que reemplace a la sentencia, sometiéndose a las regIas de ejecución de
ésta. De no lograrse el acuerdo, la comparecencia tiene la finalidad de
corrigir posibles defectas o faltas en los escritos o en los pre.supuestos
y, en todo caso, tiende a esclarecer la posición de las partes, a delimitar
las cuestiones de hecho en las que exista conformidad o discrepancia
ya hacer posible con vistas a la prueba, que estén claramente definidas
las posiciones en conflicto. Además el que la comparecencia se celebre
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ante el Juez permitirá a éste darse cabal cuenta de la dimensión juri·
dica deI problema, as1 como de sus aspectos psicológicos y éticos, esto u,
deI fondo humano y social de la contienda, a la vez que. ordinariamente.
permitirá la sustituci6n de la vista por un escrito dedicado a resumir
las pruebas como anteeedente inmediato de la sentencia.

Pues bien, pese a tan buen08 deseos, dudo de la virtuaUdad de 1&
reforma, dada la inereia existente en nuestra administraci6n de justicia
de eaminar hacia la escritura haeiendo muy difícil o impracticable la
inmediaci6n de juez. Espero que la comparecencia no se quede en un
mero trámite e8crito que se verifica ante el oficial deI juzgado.

Por último y por lo que se reflere al recurso de easaci6n la reforma
también ha sido bastante profunda, pues se deroga totalmente eI título
XXI de la LEC y se da a todo él una. nueva redacci6n. Lo más significa­
tivo es la retundic16n en un solo recurso casacional de los dos anteriores
por infracci6n de ley o doetrina legal y quebrantamiento de forma en
una sola via casacional que euenta eon los siguientes cinco motivos:

19 - abuso, exceso o detecto en el ejercicio de la juriBdicc16n;

29 - ineompeteneia o inadecuaci6n deI procedimiento;

3Q - quebrantamiento de las formas eseneiales deI juicio por in·
fracei6n de las normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen
los actos y garantias procesales, siempre que, en este último caso, se
haya producido indetens16n para la parte;

49 - errar en la apreciaci6n de la prueba basado en documentos
que obren en autos que demuestren la equivocaci6n dei juzgaclor .s1n
resultar contradichos por otros elementos probatorios;

59 - infracción de las normas deI ordenamiento jurldico o de la
jurisprudencia, que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto
de debate.

Pues bien, en el primer motivo se acogen cuestiones atinentes a 1&
jurlsdicci6n; e nel segundo a la competenc1a; en el tercero aI quebran­
tamiento de las formas esenclales deI juteio; en el cuarto las eueat10nes
atinentes a la prueba y en el quinto la anterior infraeciÓD de ley o de
doetrina legal, ahora denominadas "ordenamiento jurldico" y "juris·
prudencia" respectivamente.

Aparte de esta remodelaci6n de motivos casacionales, que de ser
quince han pasado a ser sólo cinco, la otra gran reforma de la ley de
RULEC es abandonar en grau medida el formalismo procedimental que
antes afectaba a la casación. AbOfa la casación espaiíola se hace más
asequible y mucho menos formalista a través dei planteamiento de un
solo procedimiento casacional.
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Alternativas
para o sistema judiciário criminal
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dade de Direito. Universidade Federal

de Goiés.

Existe um livro pouco conhecido mas (na minha opinião) muito
importante, intitulado Social Control in a Simple Soeiety, escrito hã algul1S
anos por um homem significativamente chamado Gulliver. Preliminarmente,
ele foi a uma distante região da Tanzãnia, às margens do. Lago Vitória,
com o fito de observar um ramo da tribo Arusha, por ser esse um pequeno
número de pessoas vivendo junto com tanta singeleza, a ponto de não ter
formalmente qualquer organização política. Constituíam o que os antropó­
logos sociais denominam "sociedade acéfala". Como se sabe, até mesmo as
tribos constumam ser organizadas de modo bem complicado; essa, porém,
não o era.

Tratava-se de uns poucos clãs convivendo em paz e harmonia; se, po­
rém, alguma contenda surgisse entre eles, os anciãos se reuniam, sem
qualquer formalidade, para resolver o assunto, fosse ele uma alegada quebra
de contrato, um dano ou um fato criminoso. A sanção era invariavelmente
uma forma de compensação: o ofensor ou seu clã tinha de dar um certo
número de animais ao ofendido, de acordo com a decisão de informal
assembléia dos anciãos. Tudo muito expedito, notando-se que a maior parte
das questões se liqüidavam pacificamente. Gulliver, no entanto, quis saber
que é que aconteceria caso o ofensor não pagasse. Afinal, não havia quem
excercesse funções de polícia, de oficial de justiça ou outro funcionãrio
judiciário, para executar a sentença; nenhum grupo dominava os demais;
não havia formalidades processuais para sanar erros e omissões.

Descobriu ele que o meio usual para o "litigante" inconformado con­
seguir seus direitos era esperar pela subseqüente assembléia dos anciãos.
Então, logo que os anciãos estivessem reunidos, começava a gritar tão rui­
dosamente e com tanto espalhafato, que lhes impossibilitava tratar de qual­
quer outro assunto enquanto não tivesse sido dada atenção ao seu clamor.

Titulo originai: AUernatives to lhe Criminal Court Syslem.
(1) WlIliam CIiflord , após ter sido, duranle vArias anos, Chefe do Departamento de Prevençllo do Crime

e Justiça Penal, das Nações Unidas, assumiu o cargo de Diretor do Auetraltan Inatllule of CrlmlnolOlllW
_ AIC (cuIa 'rea de influência se estende a todas as Ilhas do Continente CceAnico), caroo e98e que
ocupou até recentemente; loi, entAo. prestar serviçOS especificamente no Inelltule 01 Nallonal Aftal... ­
INA, de Papua, Nova Guiné. Quando o presente texto foI elaborado, Mr. CllIlord ainda era Olrator do
AIC, embora em vésperas de deixar o cargo. Convém Que o leitor tenha presenle 9ssa elreunetAncla,
pois, ainda Que universais os conceitos, as exemPlilleaçOes !ls vezes se referem expressa ou Implici­
tamente AQuela Pala-Continente. (Nota da Trad.)
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Os anciãos nada podiam fazer, porque não tinham processo de execução.
Por outro lado e ao mesmo tempo, nenhum outro assunto podiam examinar,
porque a gritaria era de propósito para lhes impedir qualquer atividade.
Se ele fosse persistente, o clã do ofensor omisso poderia vir a ser persua·
dido por outrem a induzir o velhaco a pagar a sua dívida. Isso feito, a
assembléia podia passar a outros assuntos.

Pois bem: se afastarmos nosso pensamento dessa pequena, insignificante
reunião às margens do Lago Vitória, e o levarmos para a digna de todos
os noticiários Assembléia Geral das Nações Unidas, em Nova Iorque, have­
remos de nos dar conta de que assim chamada civilização é ainda bem sin­
gela no que se refere ao modo de tratar e tentar resolver as controvérsias.
Quem quiser que, em Nova Iorque, lhe seja dada atenção, terá de gritar
persistir gritando. O cenário internacional ainda tem suas fontes em leis
costumeiras, e quem tem problemas a solucionar tem de valer-se de modos
de agir que talvez não sejam mais eficazes do que os da tribo Arusha,
isto é, gritar, vociferar mais alto do que quem quer que seja, para atrair
a atenção.

A moral desta comparação é a seguinte: a eficiência para solucionar
os problemas não é necessariamente função da nossa sofisticação legal ­
embora não raro sejamos erroneamente levados a crer que assim deva ser.
Por mais que sejam inteligentes e bem elaboradas nossas leis, têm muito
menos influência sobre o comportamento das pessoas, do que certas impo­
sições ditadas pelos costumes da respectiva sociedade. Uma das razões de
as leis modernas terem tão pouco efeito sobre as gangs de delinqüentes
é a força da sua disciplina interna e dos códigos rígidos que se encontram
implicitos nas organizações expressamente sem lei. E se continuarmos a
preparar as crianças para o "desafio da mudança", ao invés de para a
"conformidade", outra expectativa não podemos ter que a de culturas so­
ciais divergentes, com uma variedade de normas e valores diversos que hão
de surgir. De fato, é isso que estamos positivamente incentivando, com 3
nossa falta de orientação e de liderança, nesta sociedade pluralista. Quando
certo comportamento leva a uma independência que, arrogante e destemida,
se permite quaisquer iniciativas e empreendimentos, nós o premiamos;
quando, porém, o mesmo comportamento simplesmente desemboca no cri­
me, nós o punimos, e nos admiramos de que nossos condenados não s6
não se arrependam, mas estejam convencidos de serem vitimas de um sis~

tema de dois pesos e duas medidas. O fato é que temos demasiada con­
fiança nas nossas leis e nas formalidades processuais e judiciárias.

Que é que tudo isso tem a ver com possiveis alternativas do nosso
(australiano) sistema judiciário criminal? Tem muito que ver, simplesmente
porque levamos duzentos anos ou mais, buscando modernizar uma sociedade
complexa, aberta, liberal e extraordinariamente diversa nos seus valores
fundamentais, tolerante quanto à ausência de padrões ou normas de com­
portamento. Ao mesmo tempo, temos estado abafando essa variedade social
com um enorme volume de pormenorizada legislação fundada em princípios
claramente uniformes, que já não têm a aceitação generalizada que seria
de desejar, porque existem divergências entre o nosso direito e a nossa
moral. Enquanto alto e bom som temos defendido a liberdade individual,
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até mesmo contra os interesses da comunidade, e procurado controlar nos­
sa sociedade cada vez mais atomizada, com um vago poder burocrático
e um verdadeiro delírio de legislação, essa legislação foi se tornando, neces­
sariamente, mal aplicada e cada vez mais ineficaz para controlar ou sequer
para orientar o comportamento público.

Em realidade, deveria não ser surpresa para nós o fato de o número
de crimes registrados numa sociedade democrática ser proporcionalmente
inverso ao número de leis e de pessoal a serviço delas. Olhando, porém,
as taxas de crimes através do mundo, vemos que são mais altas onde
existem mais leis escritas, mais advogados, mais juízes, e mais criminólo­
gos, enquanto que o crime não é tido como problema lá onde, não existindo
leis escritas, tampouco existem serviços especificos para assegurar a obser­
vância e a aplicação das leis. Isso tem, certamente, algo a nos ensinar,
pois não se trata de mera coincidência ou simples questão de melhores
registros. No mundo ocidental, aproximadamente metade dos crimes jamais
são registrados, constituindo o que se denomina "cifras negras do crime".
Nas sociedades tribais, tão coesas, um fato de má conduta não pode tão
facilmente ficar oculto. Em outras palavras: sabe-se que nessas sociedades
os crimes são controlados mesmo não sendo formalmente registrados.

Durante os dois últimos séculos, ao mesmo tempo que estivemos buri­
lando a liberdade individual, a partir da lei natural dos estóicos, passando
pelos direitos naturais de Rousseau, até à moderna configuração internacio­
nal dos direitos humanos, estivemos desvalorizando a influência da família,
do grupo e da comunidade. Garantimos maior independência aos indivi­
duos - não só do ponto de vista legal (civil), como também político, eco­
nômico e social - mas os concentramos (muito rapidamente, em termos
históricos) em coletividades urbanas extensas, cujos grupos, atomizados,
são tão dependentes de serviços de subsistência, que não poucos milhões
de pessoas se têm tornado vulnerâveis não só aos ventos das mudanças
políticas, econômicas e sociais, como a qualquer dos pequenos mas cruéis
grupos terroristas ou até mesmo a alguém, individualmente, capaz de mano
ter uma cidade inteira como refém.

Com efeito, destruímos os direitos da família e da comunidade - as
melhores fontes de todo e qualquer controle do comportamento - em
favor dos apreciados benefícios de uma individualidade relativamente sem
peias e do direito de todos a proceder mal. Então, no nosso desespero por
conter essa massa de indivíduos libertos dos naturais freios da família e
da comunidade, nós nos precipitamos numa volumosa legislação e numa
reforçada burocracia. Dizem que os americanos atiram dinheiro nos proble­
mas, com a esperança de afugentá-los. Parece que nós outros, com a mesma
esperança, atiramos leis neles... ou, como disse certa vez o Juiz Chefe
do Tribunal Superior da Austrália do Sul: "Deus pode estar morto, mas
agora nós temos cinqüenta mil assistentes sociais... "

Significa, tudo isso, a cada vez maior intromissão do judiciarismo em
áreas antes deixadas a controles informais. A investida dos procedimentos
formais não apenas eliminou grande parte da responsabilidade que era da
comunidade, da familia ou dos particulares, mas, de vez que, por causa
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das mudanças SOCIaIS, tais grupos se tornaram indefinidos e ineficientes,
a lei raramente deixa de se apressar em preencher as lacunas. Surge,
assim, uma espécie de paradoxo, isto é, quanto mais um individuo se
emancipa do seu grupo social, mais ele fica submetido a normas e regras
provindas de alguma autoridade mais distante, a qual, uma vez que não
pode ter invariavelmente êxito nas suas tentativas de controle, é iniqua­
mente manipulada pelos inteligentes e astutos. Sem dúvida, a aplicação de
tão grande volume de leis tem de ser discricionária. se assim não for, nós
estaremos literalmente impossibilitados de sequer nos mover. Há poucos
anos, no Reino Unido, qualquer policial podia, para o controle do compor­
tamento das pessoas em público, valer-se de certas normas legais que os
próprios policiais denominavam "breathing acts" Oeis da respiração), pois
à luz delas até a respiração poderia ser interpretada como transgressão.
Logo se vê que exageravam, é claro. Todavia, ninguém ignora quanto e
como somos submetidos a normas e regras pelo Estado moderno. Todos
nós conhecemos bem o preconceito social que se intromete sorrateiramente
na aplicação da lei. De outro modo não poderia ser explicado o fato de
30 ou 40 por cento dos nossos presos serem aborígenes, ou o de a maioria
dos processados provirem dos grupos de mais baixa renda. Nossas leis
não são somente discriminatórias na aplicação. São tão numerosas e com­
plexas que talvez tenhamos de, em breve, reformular o adágio que diz
que a ignorância da lei não escusa. Nos dias que correm, já se escusa até
mesmo a advogados a ignorância daqueles ramos do direito a que n~() se
dedi~am profissionalmente.

Vale frisar: se todas as leis tivessem de ser observadas, nós não pode­
ríamos sequer nos mover. Podemos, no entanto, só porque a Policia e a
Justiça agem discricionariamente. De vez que chegam ao conhecimento da
Policia somente cerca de 50% de todos os crimes cometidos, e de vez que
ela exerce a sua discrição para reduzir a porcentagem dos casos encami~

nhados à Justiça, a deplorável procissão daqueles que, todos os dias, são
processados pode ser tão-somente uma fração do número total de delinqüen­
tes. Isso quer dizer que é muito maior o número dos que permanecem
em liberdade. Semelhante situação tende a fazer com que aqueles que são
alcançados pela Justiça se configurem como os bodes expiatórios do grande
problema do crime numa sociedade. Nesse sentido, podemos ver que a
Justiça pode rotular pessoas como criminosas, como pessoas d!ferentes das
outras; ademais, a seleção para essa rotulagem, por ser tão casual, pode
ser injusta - não obstante tenha havido a preocupação de ser justa em
cada caso concreto. O sentimento de injustiça experimentado pelos delin­
qüentes punidos por crimes idênticos aos cometidos - como eles sabem ­
impunemente, por tantas outras pessoas, é muito nítido, tendendo a se
acentuar cada vez mais.

Acresce que nossas leis, tão técnicas, e o processo contraditório podem
servir melhor à habilidade forense do que ao mérito da causa. A imparcia­
lidade e a estrita legalidade nem sempre correspondem à Justiça. Os juizes
podem interpretar a lei extensivamente, como às vezes fazem, para alcançar
circunstâncias não previstas; esse, porém, é o limite da discricionariedade..
Assim, a interpretação confere apoio legal a casos que não tinham fun­
damento para ser objeto de pleito judicial, passando a tê-Io. Aliás, é pro-
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vável que a discricionariedade judicial não seja limitada somente pelas
normas legais, mas pelo que as próprias partes permitirem.

Os rea is custos
Uma velha máxima dos advogados dizia que "de casos difíceis se

originam péssimas leis". Há anos, porém, que essa máxima não tem mere­
cido atenção. O volume de leis está continuamente aumentando, e n6s
ainda não nos demos conta, parece, de que, por mais que possam ser
válidas como declarações de direitos e obrigações, está comprovado que
são lamentavelmente ineficientes para controlar o comportamento. Não
é somente pelo seu número e complexidade, que já não levam em conta
o tradicional "homem probo", que elas estão sendo desacreditadas. Sua
respeitabilidade também se compromete quando o público percebe que,
em juizo, vale mais a habilidade dos advogados do que a lei, melhor ser­
vindo ela a quem é mais capaz de manipulá-la. Por sua vez, o tradicional
poder discricionário do juiz, destinado a restabelecer o equilíbrio, vai se
reduzindo na medida em que as descrições legais vão se estendendo.

Assim, várias razões aparecem para, tanto quanto possível, ser evitado
o processo judicial. Uma delas é que a tradição da sistemática forense
inglesa, de participação do público, veio a perder muito do seu caráter de
participação pública propriamente, desde que foi profissionalizada. Nada há
de errado quanto a prestações informais, gratuitas, desde que funcionem _.­
essa é uma realidade que não pode ser desprezada. Outra das razões é
que as leis, bem como a sistemática inglesa que as aplica, têm sido, como
é notório, cada vez mais ineficientes para deveras controlar o comporta­
mento. A terceira dessas razões é a da óbvia questão das despesas e a
crescente necessidade de encontrar meios de diminuí-las. Entretanto, so­
bejam paradoxos. Não pode, por exemplo, deixar de ser mencionado o
fato de que a moderna preocupação com alternativas para o sistema judio
ciário criminal coincide com uma crescente busca do Judiciário para reivin·
d.icar direitos individuais, busca essa que é tanto mais ampla quanto mais
instrução as pessoas venham recebendo, mais acurada consciência tenham
dos próprios direitos e, bem assim, mais fácil acesso a advogados e às
atividades forenses. Talvez seja justamente a sobrecarga dos juízos e tri­
bunais o que faz com que seja mais urgente encontrar as mencionadas
alternativas.

Tem sido dito com freqüência que a questão das custas e demais despe­
sas do processo constituem motivo suficiente para impor a necessidade
das mesmas alternativas. Por isso, pode ser interessante mencionar aqui
o que tem ocorrido na Austrália, desde o começo do século XX até os dias
presentes, no que se refere a custas processuais e outras despesas judiciá­
rias - em termos latos, com a administração da Justiça. Em linhas gerais,
esses gastos, variando um pouco, de um Estado para outros, se viram de·
brados a· cada período de doze a treze anos. Mesmo que ai se entenda
incluída a variação decorrente da inflação, é muito, já que (no que tange
ao d6lar australiano) tem ela sido diminuta.

Os dados fornecidos se referem à administração da Justiça em termos
latos; .todavia, as fontes fornecedoras deles não esclarecem se entre as
despesas estão ou não incluídos os vencimentos dos juízes.
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A receita para essas despesas tem sido proveniente da cobrança de
mu1tas, notando-se que se em um ou outro Estado essa receita, ainda
que significativa, tem sido insuficiente, em alguns outros Estados as ul­
trapassou. Em síntese, tem havido superávit. Portanto, se forem buscadas
alternativas para a Justiça Criminal, tendo em vista somente os gastos, pode
ser difícil encontrar as que sejam mais baratas do que o sistema vigente.

Quanto ao número de causas apreciadas pelos diversos tribunais da
Austrália, o Dr. Mukherjee, do Instituto Australiano de Criminologia, re·
gistra em livro que, proporcionalmente à popu1ação, não tinha aumentado,
até o começo do século XX. Aquele número deixou de ser mais ou menos
estático após a Segunda Grande Guerra, quando passaram a prolüerar os
crimes de trânsito e os contra o patrimÔnio. A partir dessa época, houve
também reformas da organização judiciária, interferindo na competência
dos diversos tribunais. Tudo parece indicar, pois, que tem sido menos o
volume de trabalho do que as mudanças no sistema o que tem acarretado
os aumentos verificados nos custos (2).

Limites dlS alternativas

No direito inglês, tem-se estado constantemente buscando meios de
evitar que o tempo dos juizes seja tomado sem necessidade. Nos paises
anglo-saxões a sistemática forense sempre contou com a participação dt
comunidade, seja que pessoas espontaneamente se disponham a prestaI
serviços, seja que obrigatoriamente tenham de dedicar algum tempo a
serviço da lei e da ordem. Na aplicação das leis, nacionais e locais, sempre
houve larga margem de discricionariedade; sem dúvida a noção da Klnp
Peaee (li) é de, essencialmente, um expediente para limitar a discricionarie­
dade local em certos tipos de casos. Pode-se notar a participação de grupos
de "pares" (peers - iguais) e a discricionariedade local na prática da
compurgação (4), bem como na evolução do júri. O direito inglês consagra
o principio do direito de ser julgado pelos seus pares, havendo nio poucos
exemplos de casos de os pares deixarem deliberadamente de observar nor·
mas legais cuja aplicação, naqueles determinados casos, consideravam
injusta. Quando centenas de crimes são punidos com a pena de morte, os
júris desclassificam os crimes contra o patrimônio (6) até um mínimo da
punibilidade capital. absolvendo apesar da inegável evidênciaJ se tiverem
sentido a absolvição como apropriada no caso.

Por outro lado, a participação da comunidade pode se exceder, tor·
nanda.se negativa. O linchamento, por exemplo, é uma forma negativa
dessa participação; os ju1gamentos arbitrários das mu1tidóes são abominá·
(2) De vez Que esle lóplco - "Os reels cuslos" - conllnha, no originai, multo, pormenorea cancem",_

l Auatrtllll, multo Inlere..ante. para o leilor australiano, ma', lIeIII prejurzo da compfWendo do wxto,
df,pen,Avala para o laltor bra,lIelro, li uadutor. lez um reaumo de_ melll10 lóplco. para o ClUe
obteve prévia lIulorlzaç!.o do autor.

(3) NII Idade M6dla, .urglu o que ae denomina I(In.. PIlaCll, como um prlYll6glo PI'" proteger cllrtM
penca. ou localidades, em determlnad.. oca.16e.; era uma proleçlo do Monarca. conlra poaalvlll.
le., li determinados di relto, dassas pessoas, enconlrando-ae elas n_1 localldadllll. Evoluindo. velo
a IlgnJllcar a proleçlo dos direitos de QuslQuer pellOa conua os abuaoa da dl,crlclonarledade, Ilftl
outra, palavrea: velo a significar o I:mlte da dlacrlclonarladade. (Nota da Trad.)

(4) A compul'llaçlo conslatia na absolvlçlo fundada no Juramento da InocAncla pre.tado paio próprio
acuaado ou outrem por ele. (Nota d. Trad.)

(5) A compal4lncla do JQrl lng 16a, aendo dl\"eraa da do J6rl brasileIro, li, concam ltant.mante, ma:. MlP'L
(Nola da Tred.)
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veis. Realmente, o direito penal foi, nas suas origens, um expediente para
limitar o excesso de vingança e desenfreada participação da comunidade.
Assim, quando buscamos alternativas, temos de ser cuidadosos para que­
procurando o que é mais barato, mais eficiente e menos demorado do que
aquilo que atualmente nos é oferecido pela Justiça Criminal - não acon·
teça que as pessoas interessadas venham a ser submetidas a uma espécie
de justiça que padeça dos vícios da mesma simplicidade; que padeça de
tal ausência de formalidades capaz de permitir atos tendenciosos e imper­
tinentes, jogo de interesses e invejas, de tal modo que se torne impossível
fazer justiça.

Sem dúvida, existem muitos sistemas de Justiça através do mundo,
que não são formais no sentido de não terem sistemáticas forense e pro­
cessual assentadas em leis e regulamentos. O que de melhor se conhece
a respeito são os tribunais costumeiros da Africa, da Asia e da Melanésia,
bem como os existentes entre os aborígenes da Austrália e entre os indios
de vários países latino-americanos. Todavia, o tribunal costumeiro é antes
um substitutivo que uma alternativa, sempre que ele exista onde, em razão
das condições locais, não haja tribunais formais para julgar os casos. Uma
análise dos tribunais costumeiros dos barotses, na África Central, feita por
Max Gluckman, mostrou, há trinta e poucos anos, que havia muito mais
precisão e formalidade do que poderia parecer à primeira vista. Esse pes­
quisador identificou, no processo da tribo barotse, a maior parte dos prin­
cipios fundamentais do direito inglês. Embora tenha ele, possivelmente, cá
e lá, exagerado nas suas afirmações de evidência da identidade, a sua
obra foi uma advertência quanto a se tratar com ares de superioridade
os processos judiciais costumeiros.

Pouco conhecido, porém muito efetivo, foi o funcionamento dos tri­
bunais costumeiros como alternativa em relação aos tribunais regulares,
formais, em Zâmbia; lá, durante anos, os Tribunais Nativos Urbanos exer·
ceram - exceto quanto aos crimes mais graves - jurisdição concorrente
da que era da competência dos tribunais legalmente instituídos. Nos dis­
tritos rurais, cada tribo tinha o seu Tribunal Nativo, sob a supervisão (geral)
do encarregado da administração do Distrito, que era, ao mesmo tempo,
o magistrado local. Os Tribunais Nativos Urbanos, porém, eram mais gené·
ricos, servindo a pessoas que, oriundas de tribos diversas, viviam nas cida·
des. Para compô-Ios, eram escolhidos anciãos de tribos diversas, a fim de,
nos melhores moldes tribais, tratar de disputas e ofensas ocorridas na
cidade. Eram eficientes, notando-se que, no seu funcionamento, estavam
evoluindo para o que significava uma nova forma de direito costumeiro
integrado, aplicável a todos aqueles que, oriundos de qualquer tribo, viviam
na cidade. Tinham, contudo, as suas desvantagens. Assim, por exemplo.
se a Policia fosse capaz de produzir provas suficientemente boas para evi·
denciar os fatos e, assim, satisfazer um Tribunal formal, a ele encaminhava
o caso. Quando não houvesse tais provas, a cuja luz se tomassem evidentes
os fatos, encaminhava o caso a um Tribunal Nativo Urbano, onde não se
levavam em conta as regras sobre a prova e a evidência dos fatos. Desse
modo, a ausência de formalidades muitas vezes servia mais à acusação do
que à defesa.
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Nossas próprias Cortes de Eqüidade, do século XVII, se originaram da
necessidade de afastar-se do tecnicismo e das demoras do Common Law,
mas, afinal, elas mesmas foram ficando tão técnicas e burocratizadas, que
foram incorporadas no Common Law, vindo a, no século XIX, constituir
um só sistema. A famigerada $tar Chamber (6) deve ser vista como outro
meio de contornar o formalismo das Common Law Courts (Cortes ou Tri­
bunais de Direito Comum), mas não teve cunho popular.

Nossa última tentativa de suprimir formalidades legais, por meio de
uma série de tribunais administrativos, teve o previsível resultado. De vez
que era permitido recorrer para as cortes comuns, podendo, as partes,
valer-se também da lei e comparecer por meio de representante legal,
àqueles tribunais administrativos, tornando-se tão formais como o próprio
Sistema de Justiça Criminal, acabaram por ser eliminados. Parece que isso
convinha aos profissionais. Acresce, como já tem sido notado, que esse
interesse por tribunais informais anda de mãos dadas com uma certa maim.~

consciência dos direitos, mais amplo acesso às leis e maiores facilidades
quanto à representação legal. Afinal, talvez haja tendência a formalizar
aquele mesmo informal que se tem procurado alcançar.

Não é o que tem acontecido com as comissões de prejulgamento de
menores, constituídas em alguns Estados da Austrália, mas pode vir a
acontecer, se essas comissões tomarem decisões que as partes considerem
causadoras de prejuízos. Até agora, essas comissões têm tido pouco poder,
o que pode ser a razão de terem ficado livres da intromissão da lei e terem
conservado o seu caráter de obra beneficente. Todavia, se, por qualquer
motivo de que possa resultar algum prejuízo para quaisquer direitos no
mais amplo sentido, tiver de haver intervenção de advogado, pode-se prever
a volta às formalidades legais. Foi o que aconteceu com os Conselhos do
Bem-Estar do Menor, na Suécia, devendo-se, porém, não esquecer que ditos
Conselhos tinham poderes para decidir sobre o futuro dos menores. O que
não pode deixar de ser levado em conta é que a busca de informalidade
tem de ser, sempre, limitada pelo senso dos direitos numa dada comuni­
dade. A discricionariedade pode ser vista como um necessário lubrificante
para qualquer conjunto de normas - ou como uma porta aberta para a
discriminação.

Nas Filipinas, nas ãreas rurais, existem tribunais para resolver dispu­
tas, conhecidos como Barang_y Courts (7). Tendo de dez a vinte membros,
seu presidente é o capataz da barangay. Apreciam todos os casos cíveis,
bem como os criminais quando a pena é de prisão por trinta dias, ou de
multa até duzentas pesetas. Um decreto presidencial de 1958 instituciona­
lizou esses tribunais, nos quais os advogados estão especificamente impedi­
dos de exercer qualquer atividade. Parece que esses tribunais dão bom
resultado.
(6) CAmara Estrelada. Tribunal que existiu na Inglaterra desde o século XV até meadoa do Hculo

XVII, e exerceu vaata jurl$dlçlo clvel a criminal, ragldo por normas de procesao elaboradas de
modo s melhor servir aos obletlvos de soberanos absolutistas. Funcionava sam a parllclpaçlo de
lurados, e secratamente. - Tendo deixado de existir esse tipo de trlbunsl, a expresslo permaneceu
elgnlflcando tribunal opressivo, Inlquo ou mesmo qualquer entidade que, para tomar decleO.s, se
reúne secretamente. (Nota da Trad.)

(7) aara",,, li uma entidade sdministrativa dos povos primitivos das Filipinas, consUtufda por um número
de 1amfllaa que varia de cinqüenta a cem, e é chefiada por um capataz. (Nota da Trad.)
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Na tndia, há os panchayts ou conselhos locais que, em realidade, estão
vinculados ao Governo local, mas têm uma seção para tratar de disputas
e de transgressões de menor gravidade.

Sri Lanka tem seus tribunais de conciliação.

No mundo socialista, há muita confiança nas cortes de camaradas,
notando-se que há um amplo rol de comitês de fábrica, de rua, de escola,
de vizinhança e de pátio, para trataI" não somente de disputas e transgressões
de menor gravidade, mas também para estimular a conformidade e inter­
pretar a política do Governo a respeito de comportamento no âmbito local.
Vieram a ser uma parte tão normal da vida local, que são de modo geral
respeitados e muito eficientes. Têm poder e, se forem desafiados, hão
de ser, provavelmente, apoiados pelas autoridades. 1: interessante notar
que, nesses pafses socialistas, onde existem, concomitantemente, as men­
cionadas cortes e um sistema forense formal, há uma preferência pela
modalidade formal e menos imediata, ao invés da informal e rápida, ainda
que a ofensa seja pouco mais que insignüicante.

O exercício da discricionariedade

Se procurarmos evitar, a qualquer preço, a discriminação, acabaremos
formalizando. Se contemplarmos o exercício da discricionariedade pela Polí­
cia e por aqueles a quem incumbe tomar a decisão de denunciar, como a
graxa que faz a moderna máquina da Justiça funcionar, poderemos eliminar
as formalidades. Realmente, é düícil excluir por completo a discricionarie·
dade. Como consta de páginas atrás, a discricionariedade é necessária para
evitar que o grande volume de leis que existem nos esmague. Por que não
estendê-la, pois, para reduzir o número daqueles que devem comparecer
perante os juízes e tribunais? Por que certos casos que podem ser resolvidos
entre a vitima e o ofensor não haveriam de poder ser resolvidos pelo Minis­
tério Público, ao invés de, sempre, ter de ser oferecida denúncia à autori­
dade judiciária? É um instrumento não muito usado no sistema anglo-saxão,
mas que é amplamente usado no sistema do direito civil de certos países,
como por exemplo a Holanda, as Filipinas e o Japão.

Em limitada extensão, nós (da Austrália) estamos fazendo semelhante
experiência; mas é preciso que se frise. em extensão muito limitada. A
discricionariedade da nossa Polícia evita que inúmeras pequenas desavenças
de vizinhos e pequenas agressões cheguem ao Judiciário. Os infratores do
trânsito são advertidos, conhecendo-se, também casos de pequenos furtos
nas lojas ou nos locais de trabalho, cujos autores nunca foram processados.
Naturalmente, temos (na Austrália) também a possibilidade de resolver um
pleito por meio de conciliação, possibilidade essa que, embora não sendo
aqui tão ampla como nos Estados Unidos, permite selecionar casos a serem
ajuizados. Nos demais países mencionados, entretanto, esse exercício da
díscricionariedade é literalmente amplo e sem distinção. Nenhum caso pode
tomar o tempo da corte, a não ser que seja necessário por causa das cir­
cunstâncias do crime ou da sua gravidade intrínseca. A mim me parece
que, na Austrália, maior número de audiências judiciais poderiam ser evita~

das, como também poderia ser diminuído o número de processos, se fosse
exercida essa forma de discricionariedade. O Procurador-Geral do Estado
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já esteve no Australian Instltute 01 Crlminology discutindo o assunto conos­
co. O problema pode consistir também em redUZir o atual monopólio da
PoUcia - ou virtual monopólio de persecução - conferindo discricionarie­
dade ao Ministério Público (legal proIHCutor), sistema esse, aliás, que já
funciona no território da Capital australiana. Outro fator é o de que, para
o exercicio de semelhante discricionariedade, é preciso conquistar a con­
fiança pública. Obviamente, hã muito argumento para objeções a serem
apresentadas por quem se sente mal servido pela discricionariedade que já
vem sendo exercida - o que permite crescente formalização. Nos países
atrás mencionados, tais exortações (não aos órgãos judiciários, mas a outras
entidades públicas) têm sido mínimas, por causa da confiança no Ministério
Público. :e de admitir, porém, que não se possa ter certeza de que tal
apoio público generalizado dure muito tempo. Pessoalmente, eu confio na
qualidade dos profissionais do direito australianos, o que me faz acreditar
na pronta aceitação da nova proposta.

Conclusões

Devemos ser extremamente cautelosos a respeito das propostas que
possam fazer malograr o sistema de justiça criminal, ou dela subtrair os
criminosos. Lutamos durante séculos para alcançar os padrões de eqüidade,
imparcialidade e justiça que consideramos certos. Por outro lado, a socie·
dade - também ela - mudou, e o sistema formal a que dam<lS valor
pode tornar-se mais eficiente se tiver menos volume de trabalho. Tantos
casos que gerações passadas jamais teriam imaginado houvessem de chegar
aos tribunais, hoje são corriqueiros! Tantos casos que poderiam ser resolvi·
dos rapidamente - em minutos, dir·se·ia - andam lentamente. durante
longo tempo, até seu desfecho! Tendo-se uma legislação superabundante,
excessiva, impondo-se a multiplicação do número de juizes e tribunais, é
preciso que o processo seja simplificado, jã que quem tem de fazer face a
todas as inerentes despesas é o público que paga impostos.

Com as devidas precauções, então, havemos de escrutar alternativas ­
não aquela via simplista que muitas vezes tem sido sugerida, dos comitês
de vizinhança, de fãbrica ou de rua, que são questionáveis substitutivos
informais, de julgamentos imparciais, fundados na eqüidade; ao contrãrio,
tendo o devido cuidado e atenção para com tudo que de negativo e de
positivo possa caracterizar a mudança. Afinal, alnda pode ser lembrado o
tempo em que, em Londres, os magistrados ficavam sentados durante uma
hora, todas as manhãs, antes do inicio da sessão do tribunal, para ouvir
quem quer que tivesse algo a postular. Desses postulantes, havia os que
eram enviados ao Serviço Social, havia os que eram encaminhados à POUci3.
e havia os que eram aconselhados a não serem insensatos ou precipitados.
Somente à quarta parte deles concediam permissão para ingressar em
Juizo. Isso, parece, era distribuir Justiça informalmente, eficazmente, com
bom senso e bom coração. Posso acreditar que, de minha parte, eu via
maior bem público e individual alcançado nessas reuniões prévias das
sessões dos tribunais, do que o resultante dos processos formais. Cogitar
a respeito de alternativas para os processos formais é nada mais do que
cumprir o dever que incumbe a todos nós que labutamos nesta área, isto é,
proporcionar justiça sem temores nem favores.
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Sexo e família dos presos

ARMlDA BERGAMINI MIOTI'O

Coordenadora do CUrso de EspeeiaU­
zaçlo em Direito Penitenciário. Pa­
culdade de Direito. Universidade Fe-

deral de Goiás.

I - Introdução

li - O problema sexual

lU - As chamadas "visitas íntimas"

IV - Os dtreitos do preso e os vfnculos com a família

V - Os vínculos do condenado com a sua famUfa, con­
forme cada um dos regimes (três em prlstio: fe­
chado. semi-aberto e aberto; um, inteiramente na
comunidade)

VI - As visitas reservadas da família do preso

vn - Constderaç&s finais

I - 1ntrocltlção

Existe uma preocupação, muito difundida, com o problema sexual dos
presos. Até há alguns poucos anos, essa preocupação era predominante ­
quase se diria exclusiva - fazeooo desviar a atenção de outras questões e
dificuldades. Em congressos, seminários e outras reuniões análogas, de direito
penal e de criminologia, freqüentemente havia '~teses", comunicações ou con­
rerencias sobre tema sexual, apresentado corno problema penitenciário. E se
não houvesse expressamente, sempre havia congressistas que sabiam traz&lo
à baila, com intervenções sobre o "problema sexual penitenciário", que encai­
xavam nos debat~. Nos últimos anos, essa preocupação, embora haja per­
manecido intensa, tem uma parceira, isto é, aquela com os direitos dos presos,
de modo especial com seus direitos humanos. Os próprios presos são atin­
~dos por semelhante preocupação com os seus direitos (e como poderiam
deixar de sê-lo?), o que é patenteado pelas inúmeros reivindicações, feitas
individualmente (por exemplo, por meio de cartas e requerimentos dirigidos
às mais diveua~ autoridades), ou pelas atividades de "gangs", que têm apa­
recido em certos estabelecimentos, as quais às vezes resultam de uma consciertte
e voluntária transformação de grupos que, ·oonforme afinidades e sem fina­
lidades específicas, sempre houve nas prisões.
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Ora, as duas preocupações - com o problema sexual e com os direitos
do preS() - no seu exagero, magnificam e distorcem seus respectivos objetos,
de tal modo que os demais problemas, se não se juntam a um desses, como
apêrtdices, são minimizados ou deles nem sequer se toma consciência. Quanto
aos direitos, a sua exagerada contemplação impede ver os correspondentes
deveres, além de erigir à condição de direitos meros interesses destituídos de
qualquer fundamento jurídico que pudesse configurá-los, senão ,Como ~tos~
pelo menos como expectativas de direitos; ao mesmo tempo, por vezes não
há consciência de verdadeiros direitos ...

11 - O problema sexual

Aqueles que têm especial preocupação com o problema sexual dos presos
a ele se referem como "problema sexual penitenciário", dando-Ihe, pois, ima­
gem de problema penitenciário - o mais sério deles, o mais grave, senão
o úrtico que merece atenção; aliás, os demais são desconhecidos porque pas­
sam despercebidos, obnubilados pela preocupação com aquele.

Entretanto, o problema sexual não é um problema penitenciário. Em rea·
lidade, ele é um problema humano: existe no ser humano, que o leva consigo
aonde quer que vá, tendo-o solucionado ou não, tendo-o dominado, canali­
zado, sublimado ou não, quer tenha, quer não tenha anamolias.

Portanto: se o ser humano está fora da prisão, o seu problema sexual
está com ele fora da prisão; se está dentro da prisão, o seu problema sexual
está com ele dentro da prisão.

Sem dúvida, certas condições da vida pris~onal .podem favorecer a sua
intensificação, dificultando, senão impedindo, a sua sublimação ou, pelo menos,
canalização. Trata-se, é bom frisar, de certas condições da vida pl'isional~'

que constituem problemas cuja não solução, por sua vez, é que vai COltStituir
fator da intensificação do problema sexual, podendo estimulá-lo até à exas­
peração, ipso facto dificultando e impedindo a sua solução natural, a sua subli·
mação ou a s~ canalização.

Nas prisões do passado - remoto ou próximo -,algumas das quais ainda
persistem, as edificações e o Tegime se aproximavam do que hoje se denomina
segurança máxima e regime fechado. Eram iguais para todos os conde.:uiclos,
f05sem quais fossem o delito e a pena; embora se falasse muito em -trata­
menta terapêutico" e "(re) educativo"~ e em "individualização do tratamento"~

eram sempre as mesmas, fosse qual fosse a persorralidade do condenado.

Nos espaços restritos, que eram uma das características daquelas prisões
fortificadas, os presos ficavam segregados, em acentuada ociosidade (não. obs­
tante a recomendação de John Howard sobre o trabalho nas prisões), e com
alimentação. inadequada.. Os contatos cOm o mundo exterior, inclusive com
a família, visitando-o, eram escassos.

Quando raramente ocorria que uns ou outros presos podiam ou tinham
de sair do reciJ1to da prisão, eram tomadas severas medidas contra a· fuga,
consistentes em precauções físicas e forte escolta.
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Semelhante ambiente e semeihante vivência exasperavam todos os ptó­
blema.s humanos dos presos - inclusive, evidentemente, o sexual. Quando se
tratasse de presos portadores de anomalias sexuais - reais ou criadas e desen­
volvidas psicologicamente -, o problema recrudescia, porque as anomalias
tinham mais intensa exasperação, proporcional a elas mesmas.

Aos poucos, em uns e outros países, o saber·fazer de diretores, apoiado
em recomendações de congressos, quando a lei não permitia nem proibia,
porque silenciava, foi introduzindo, com aquiescência superior, atenuações
àquela rigidez, procurall'do diminuir os lapsos de tempo de ociosidade, melhorar
as condições de higiene, pelo asseio, a alimentação mais sadia e(o que foi
muito importante), pelo aumento de possibilidades de permanência e,prht.
cipalmente, de movimentação, exercícios, atividades ao ar livre; tudo isso con­
tribuindo indiretamente para melhorar as condições psícológicas; foram sendo
tomadas medidas, também, para melhorá-las diretamente, entre as quais uma
reformulação quanto às visitas da família.

Com essas providências, foi possível perceber atenuações em todos os
problemas, inclusive, pois, naqueles relacionados com o sexo.

Entretanto, o fenômeno da superlotação - resultasse ele do aumento da
crinúna!ídade ouref1etisse um crescimento do número de criminosos em pro­
porção ao crescimento da população do país ou da região - foi anulando
esforços e impossibilitando providências.

Realmente, em qualquer ambiente ~ de trabalho, de lazer, de escola etc.
superlotado, as pessoas que ali estão sentem, pelo menos, um desconforto

que pode evoluir para irritação e reações senão mesmo provocaçôe-s agressivas.

Se o ámbiente é de prisão, ocorre que, pela própria natmeza dele, pelo
estado psicológico de todos que ali estão - não por sua vontade, mas com·
pelidos -, não há somente desconforto que pode evoluir, mas uma pesada
interação de sentimentos negativos, de emoções e comoções também negativas,
deixando a atmosfera "carregada", a qual, ao mesmo tempo, oprime e revolta,
aguça o egoismo e o egotismo e estimula movimentos ou reações de massa;
podem formar~se, como se formam, "gangs" (a que retro se aludiu e que às
vezes resultam de grupos formados naturalmente, inofell'sivos), as quais têm
seus segredos e suas rivalidades, e cujos líderes, temidos e respeitadós pelos
preso$ em geral, defendem os da própria "gang", mas deles exigem submissão.
Nesse quadro, com essas condições da vida prisional, os problemas vão au­
mentando e se intensificando. Os reclamos da sexualidade não têm COmo ser
canalizados e, muito menos, sublimados, manifestando-se como exigências a
serem satisfeitas de qualquer modo. Aquelas "gangs" recém-referidas, às vezes
têm como um dos seus objetos - um dos mais importan'tes senão o principal
- o exercício do homossexualismo ou a prestação homossexual dos seus par­
ticipantes, sob controle e para proveito do líder. ~ de notar que essa "orga­
nização" é, por si, uma fonte de novos problemas, impregnados de ciúme,
rivalidades, prepotência etc., aumentando as tensões, por sua vez acrescen­
tando dificuldades à direção do estabelecimento. Não menos preocupações e
problemas à direção do e9tabelecimento e às mais altas autoridades peniten-
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dArias vêm causando as dgangs~' que, relacionadas com consciência - clara
ou obscura, possivelmente distorcida - que os presos vêm tendo dos seus
direitos, têm atividades reivindicat6rias, promovem fugas e evasões e chegam ao
motim.

IH - As chamada.s "viaitas íntimas"

Há vários decênios, quando ainda não tinha sido despertada a atençio
para os direitos dos presos - para os seus direitos humanos -, não tendo.se
ainda distinguido os três regimes de execução da pena, a falta de trabalho e
outras atividades (escola, lazer), agravavam-se as tensões e os problemas, inclusi·
ve no âmbito sexual. Já havia as "penitenciárias agrícolas" (ou "agroindustriais"),
que eram, porém, em número reduzido, e em cada uma da1l quais nem todos
os presos tinham alguma atividade. ..

Preocupados com a gravidade dos problemas da vida prisional diluia,
os diretores e administradores viam, porém, cada problema como uma realidade
estanque, e não como parte de um conjunto de problemas intercomunicantes,
de uma problemática. Nesse quadro de realidades estanques, o problema sexual
era visto, segundo o pensamento da época, como o fundamental, que demandava
a sua solução. Para esse entendimento contribuía o fato de O homossexualismo e
a pederastia em que o problema se traduzia, serem fontes de ciumeiras, atritos,
indisciplinas, agressões - até mesmo graves. Assim sendo, não foi diffcU a
certos diretores de penitenciárias de mais densa população aceitarem a idéia
de que fosse possibilitado aos presos terem relações sexuais normais, e o pro­
blema, com todos os seu5 corolários na conduta deles, estaria resolvido.

De vez que, na época, a saída que o sentenciado pudesse legalmente ter
(sempre escoltado, é bom lembraT) se restringia a finalidades judiciárias, emer­
gências de saúde, ou trabalho em obras e serviços públicos. a modalidade
encontrada foi a de ir a mulher à prisão, para o encontro sexual.

A indagação "quais mulheres, para quais sentenciados?", se chegou a se
apresentar, foi, no início, liminarmente afastada, ficando estabelecido que s0­
mente a mulher legítima ou a companheira com quem o preso vivesse como
se casado fosse, é que poderiam ser admitidas.

Para isso, era preciso que houvesse nas penitenciárias algumas acomoda·
çóes que, rIOs primeiros tempos, foram improvisadas.

Foram também estabelecidas algumas normas, escritas ou não, regulando
a "visita íntima" (ou "'visita conjugal" - denominação também usada, como
sendo, aliás, mais adequada, tratando-se somente da mulher legítima ou da
companheira como s~ legítima fosse).

Entendendo que a perspectiva do encontro com a mulher poderia consti­
tuir estúnulo de boa conduta, essa ficou sendo um dos requisitos exigidos
pelas normas reguladoras da "regalia", que, com o advento das preocupaçaes
com os direitos, houve quem passasse a denominar "direito à visita intima",
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A experiência teve início, com grandes esperanças, para aqueles que nela
empenhavam a sua responsabilidade. Como, porém, acontece com certos re­
médios, começou a produzir reações e efeitos secundários ou acessórios.

Um deles, dos primeiros a se manifestar, foi o escândalo entre os mora­
dores das ruas adjacentes à penitenciária, com murmurações e comentários,
ora impregnados de malícia, ora de censura, sem excluir a ocorrêrtcia de cho­
carrices e insultos contra as mulheres que, nos horários estabelecidos (e logo
vastamente conhecidos), se dirigiam ao estabelecimento prisional ou deles
saíam.

Não demorou muito, presos que não eram casados nem tinham campa·
nheiras nas condições admitidas, começaram a invocar o seu "direito à vista
íntima", e pretenderam receber, para especHico encontro, a amante que tives­
sem, não raro denominada "noiva".

A imprudência ou inadvertência de algum diretor, permitindo a extensão
da "regalia" à amante, fez com que a seguir se generalizasse a pretensão dos
presos quanto a receberem semelhante visita, para a qual seriam admitidas ou
convocadas prostitutas. Agora, porém, já não se tratava, somente, de extensão
demasiado ampla, mas envolvia também uma questão que poderia caber nas
proibições do C6digo Penal, configurando um dos tipos de crime de lenocínio
(este ou aquele, conforme os elementos constitutivos do fato concreto), come­
tido pelo diretor do estabelecimento prisional, e co-autores. Essa pretensão dos
presos não passou despercebida; ao contrário, foi considerada importante, e
mereceu a atenção de estudiosos da matéria penitenciária, ou nela interessados.
Do ponto de vista deles, argumentavam da seguinte maneira: uma vez que os
casados e os que têm companheira podem, "tem o direito", de receber a "visita
íntima", também os demais presos, todos indistintalll€nte, hão de ter "esse di­
reito", pois que, para sentir exigências sexuaís não é preciso ser casado ou ter
companheira. Alguns paravam aí na sua argumentação, outros prosseguiam
procurando defender a "legitimidade" da ida de prostitutas aos estabelecimentos
prisionais ...

Esse interesse demonstrado pelo problema nunca serviu para acalmar os
presos; ao invés, sempre contribuiu para alvoraçá-Ios, acrescentando, assim, di­
ficuldades à administração penitenciária. Em outras palavras: sem resolver
qualquer problema, tem recrudescido uns e criado outros.

Com o passar do tempo, as instalações precárias, destinadas às "visitas
íntimas", foram sendo substituídas por outras, mais ajeitadas. Os ajeitamentos
das instalações têm em geral consistido em aparelhar melhor celas já exis­
tentes ou em reformar todo um pavilhão de celas, de modo que cada grupo de
três celas comuns dê lugar a dois quartos, cada um com banheiro. As denomi­
nações dos locais destinados às visitas têm variado, sempre indicando, porem,
o "espírito" das mesmas visitas. Assim, numa penitenciária, encimando a entra­
da do pavilhão que tivera as celas adaptadas a essa finalidades, havia uma
tabuleta com os dizeres "Galeria do Amor"; em outros estabelecimentos, o
conjunto dos locais foi denominado "parlat6rio íntimo" e, afinal, somente "par­
lat6rio". Foi-se generalizando a denominação "parlat6rio" para designar o local
.destinado às "visitas Ít{timas", às vezes também ditas "visitas higiênicas" {deno.
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minação essa que diz bem da significação e finalidade atribuída), rareando, até
quase não ser mais ouvida a expressão "visitas conjungais" (o que é igual­
mente significativo e, juntamente com o uso das outras expressões, torna claro
o aviltamento da mulher, mesmo e principalmente da esposa, no exercício
dessas visitas). A designação de "parlat6rio" dada aos locais destinados a essas
visitas, não deixa de suscitar confusões. Com efeito: o sentido dessa palavra é
simplesmente o de "locutório", lugar onde se conversa. Em certos conventos e
internatos há uma sala de visitas denominada parlat6rio ou locutório ­
mais comumente parlatório. Anteriormente, nas prisões de modo geral e hoje
nas de regime fechado (a que as prisões do passado genericamente se asseme­
lhavam) havia e há um local para visitas, para o preso conversar com o seu
visitante (um familiar, um amigo ou mesmo o seu advogado). Muitas vezes
esse local dispunha (ou ainda dispõe) de um balcão ou mesa, atravessado lon­
gitudinalmente por uma grade ou um vidro inquebrável, e transversalmente por
tantas grades ou vidros inquebráveis quantos necessários para dividir o balcão
em lóculos individuais, isto é, para o preso, na parte interna (comunicando com
o interior do estabelecimento), e para visitante, na parte externa (dando para
fora do estabelecimento). Essa aparelhagem supunha (ou ainda supõe), logo
se vê, um visitante para cada preso, de cada vez. Quando não houvesse balcão,
assim aparelhado, os m6veis do parlatório seriam somente umas cadeiras e,
às vezes, também uma mesa. Em geral, Um funcionário (um vigilante, um
guarda ... ) ficava postado no parIatório, para qualquer emergência, como ainda
fica, nas prisões onde semelhante local existe. Já houve mais de uma oportuni.
dade de se ver na televisão parlatórios assim, com balcãO dividido em l6culos,
especialmente tratandl}-se de certas prisões estrangeiras. As Recomendações
Básicas para uma Programação Penitenciária, elaboradas pelo Ministério da
Justiça, quando o seu titular era Armando Falcão, mencionam, no item 30 da
sua 2'i'- redação, os locais que um projeto para estabelecimento prisional deverá
prever; entre eles, parlatório, nesse sentido tradicional (nos estabelecimentos de
segurança máxima) mas destinado somente a visitantes, não a advogados, pois
para advogados mencionam salas específicas (1).

Outros aspectos inerentes à "visita íntima" foram merecendo atenção. Entre
eles, por exemplo, o da duração dela. Foi tomada consciência de que a duração
de quarenta e cinco minutos ou uma hora, que, no início da experiência, parecia
que fosse boa, se revelava inconveniente, podendo·se, em parte, atribuir a
ela que, por um lado, os resultados não fossem tão satisfatórios como, com oti­
mismo, inicialmente se esperava, e, por outro lado, tivessem surgido indesejá­
veis reações e efeitos secundários, colaterais. Num país da América Latina,
construindo-se, em anos mais recentes, um novo estabelecimento prisional, foi
incluído um pavilhão - constituído de quartos, cada um pouco maior do que

( 1) A primeira redação das Recomendações B4sicas para uma Programaçao Peni.
tenciária foi aprovada pelo então Ministro da Justiça, Armando FaJeAo; em 24
de julho de 1975; o texto se encontra na. R.evista de Informaç40 Legislativa,
XITI (f9), jan./ma.r. 19'16, pp. 283 a 290. A segunda redaçAo, resultante de me­
lhoramentos Introduzidos em re.zAo daquilo que 11. vivência da primeira, bem como
outras experiências, aconselharam, tendo sido aprovado pelo Ministro Armando
Falcão em 28-2-79, encontra-se na. R.evista de lnformaç40 Legislativa, 16 (63).
jul.lset. 1979. pp. 238-248; em Annando Falcão. Aç40 do Mínistério da Justiça no
Governo Geisel. BrasfUa, 1979, pp. 99-11'1; em Armida Bergaminl Miotto. A VW­
Mncía nas Prisões. Goiânia, UFO, 1983, pp. 102-114.
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uma cela comum, de modo a caber cama de casal, e provido de pequeno banhei­
ro - destinado a "visitas íntimas"; o número de quartos, em proporção ao núme­
ro de presos segundo a capacidade do estabelecimento, possibilit{)U aumentar a
duração da "visita íntima" para três horas, sem diminuir o número de presos
que, num lapso de tempo (semanas) estabelecido, pudessem distributivamente
recebê-la. Todavia, além de não eliminar certos efeitos secundários e corolários
inconvenientes, esse aumento de duração da visita não lhe tirou o caráter
principalmente senão exclusivamente biológico ou fisiológico, o que, tratando-se
de seres humanos, é imoral.

Até há uns dez ou quinze anos, atrás, pouco mais pouco menos, s6 se cogi­
tava de "visitas íntimas" nas prisões masculinas. A partir de então, e em nome
da igualdade jurídica entre o homem e a mulher, passou a ser reclamada e
defendida também para as mulheres presas. Em geral, são senhoras, nem sempre
estudiosas da matéria penitenciária ou nela interessadas, mas ligadas a movi·
mentos feministas que levantam a sua voz em favor da "liberaçãO do sexo
oprimido das presas". Em anos mais recentes, porém, no Brasil, foi um advogado
que, de uma das Unidades da Federação, fez ouvir a sua vOZ em todo o País,
a partir do caso concreto de uma cliente sua. Essa mulher, aliás, não era con­
denada, mas presa provisória, não era casada, mas solteira. Os meios de co-­
municação se ocuparam amplamente do caso, vez por outra mencionando o
nome do advogado, o que deu lugar ao comentário de que ele obteve, gratui­
tamente e de modo indireto, uma propaganda tão vasta e eficiente como difi·
cilmente poderia ser feita de modo direto e pagando.

Toda essa publicidade chegou às prisões femininas, naturalmente, ali ati­
çando o problema.

o o o

Passados que são alguns decênios desde o início da experiência, um retros­
pecto revelou que não houve nas prisões a diminuição, tanto quanto e como
a esperança e a expectativa inicialmente faziam acreditar que viesse a ocorrer,
com a possibilidade de solução direta. Em contrapartida, essa tentativa de
solução tem feito surgirem outros problemas.

Segundo o testemunho de diretores de estabelecimentos prisionais onde é
admitida a "visita intima", ela não tem contnbuído muito para diminuir a in·
cidência das práticas homossexuais; mais do que ela, têm sido eficazes os meios
indiretos, isto é, trabalho, atividades esportivas, culturais, artísticas etc., capazes
de canalizar tendências e descarregar tensões, sem esquecer o apoio espiritual
da assistência religiosa, capaz de induzir não só à canalização mas à sublimação
de todas as pulsões e apetites, inclusive sexuais. Para isso, é indispensável que
as prisões não sejam superlotadas, e que a sua populaçãO, correspondendo à
capacidade do estabelecimento, não ultrapasse o número de poucas centenas;
é preciso, mais, que haja locais dentro de casa e áreas ao ar livre, para essall
atividades. Por isso, essa observação foi feita (e só podia tê-Io sido) por diretores
que estão à frente da administração de estabelecimentos que tenham semelhan­
tes características.

Um diretor de penitenciária superlotada (com uma população de aproxima­
damente mil e quinhentos presos, sendo de mil a capacidade), com poucas pos-
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sibilidarles de trabalho em oficina e nenhuma ao ar livre, sendo as áreas dimi­
nutas, pennitindo somente escassa atividade esportiva, revelou a sua observa­
ção feita durante os quase quinze anos de exercício da função. Observou que
há presos que não gostam de receber a sua mulher - legítima ou companheira
COm quem vive como se casado fosse. Assim acontece, por motivos diversos,
sendo o principal deles que, quando recebem a visita, são objeto de troça e de
brincadeiras grosseiras, de dichotes chulos, por parte de outros presos. Obser­
vou, mais, que certos presos, dados a práticas homossexuais, quer ativos quer
passivos, assim continuaram, durante os anos de permanência na prisão, não
obstante terem regulannente recebido a "visita íntima". Citou o caso de um
preso, condenado a várias penas, somando mais de vinte anos, líder de grupo, o
qual, nos últimos cinco anos, recebia regulannente a "visita íntima" da sua
legítima mulher, havendo nesse período nascido três filhos, o qual não s6
continuou atrain'do para o seu grupo presos novos, jovens, tirando indiretamente
partido deles com outros presos, como continuou tendo no grupo os seus pró·
prios e exclusivos parceiros. Acrescentou que ele, diretor, sabia disso por in­
dícios e inferências, como aliás acontecia com toda a administração do esta­
belecimento, pois que, confonne o "código de honra" dos presos (transmitido
oralmente pelos antigos aos novos), eles têm de ser solidários entre si e cOntra
o diretor e quaisquer funcionários, para isso silenciando, disfarçando e usando
quaisquer meios capazes de impedir a prova de um fato para o qual possa
haver uma punição ou uma medida que contrarie os interesses senão de todos,
mas dos mais fortes, dos líderes.

Outra observação feita por mais de um diretor é a seguinte: há mulheres
que relutam, não querem k à penitenciária para a "visita ínt:im.a". 1l: que elas
se sentem degradadas, até mesmo prostituídas, lá indo em dia certo, bom certa,
para, durante um curto lapso de tempo certo, se encontrarem intinwnente com
o seu marido ou o seu companheiro.

N - Os direitos do preso e Os vínculos com a sua família

Um principio, que é como uma pilastra em que se apóia e da qual parte
a política penitenciária nacional, criteriosamente elaborada e veiculada. pelo Mi­
nistério da Justiça na década de 1970, é o de que o condenado é uma pessoa,
sujeito de direitos, de deveres e de responsabilidade, que deve pennanecer no
convívio social ou nele se reintegrar. A riqueza de inferências e ilações que daí
podem ser tiradas é muito ,granae.

Assim, quando elaboradas as já referidas Recomendações Básicas para uma
Programação Penitenciária, esteve presente a preocupação com o status jurldico
do preso, provisório ou condenado, e com o conteúdo jurídico da execução da
pena, dispondo-se, no item IV-7 (2), que todo projeto para estabelecimento
prisional deverá prever, também, sala de autoridade e sala de advogados (salas
essas que não se confundem com os locais de serviços jurídicos oferecidos pelo
próprio estabelecimento e subordinados à. respectiva administração). Tais auto­
ridades são, principalmente, o Juiz e o Promotor competentes, e o Presidente do
Conselho Penitenciário. Qualquer delas, para cumprir bem as suas atribuições e
funções, não basta que vá ao estabelecimento prisional como visitante (da admi-

( 2 ) Esse item veio a ser o item 30 da 2' redação (ver retro, nota n9 1).
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nístração) ou, quando muito, para presidir uma cerimônia de livramento condi­
cional, como acontece com o Presidente do Conselho Penitenciário. Todas elas
devem ir às prisões 'no exercício das respectivas funções, com naturalidade e o
desembaraço para isso necessários. A preocupação com os direitos dos presos ­
que se aguça quanto aos seus direitos humanos - exige a presença dessas auto­
ridades para o exercício de certas funções que lhes são pr6prias, bem como e
igualmente dos advogados. Não se compreende como tem sido possível que pes­
soas que se dedicam (ou pretendem dedicar-se) a assuntos penitenciários, e ma­
nifestam preocupar-se com os direitos dos presos, não incluam nas suas reali­
zações ou sugestões - talvez nem sequer no seu pensamento - os serviços jurí­
dicos 'nas prisões, e as instalações próprias para autoridades e profissionais da
área jurídico-judiciária.

É de notar que se, por um lado, o enfoque científico da execução penal,
isto é, o enfoque da pena-tratamento, exclui as considerações de ordem jurídico­
judiciária, a recíprooa não é verdadeira. Com efeito, o direito penitenciário não
dispensa a cooperação da ci~ncia penitenciária, nem do serviço social, nem da
medicina, nem da psicologia, nem da sociologia etc. e respectivos profissionais.
O direito penitenciário, porém, com a política penitenciária que lhe é inerente,
alerta esses profissionais - respeitáveis, sem dúvida - a não se esquecerem
de que o preso, condenado ou provisório, é pessoa, sujeito de direitos, de deveres
e de responsabilidade. Em outras palavras~ o critério jurldico da execução penal
não exclui intervenções científicas, mas lhe estabelece limites, no quadro das
reais necessidades, distinguindo o tas do nefas, o licet do non licet. Tanto isso
é verdade que o item 30.4 das citadas Recomendações Básicas para uma Pro­
wamação Penitenciária reza:

~ aconselhável que, em cada estabelecimento, haja nas depen­
dências da administração, sala própria para comissão de tratamento
prisional e disciplina, que deverá existir."

No item 34, é mencionado um "órgão técnico de triagem, composto por
especialistas (v.g., jurista, psiquiatra, psicólogo, educador, sociólogo, assis­
tente socia~ funcionário de notória competência, capelão), ( .' . )". Por analogia,
esses especialistas, mencionados a título exemplificativo no texto das Recomen­
dações Básicas, transcrito, podem ser os mesmos para compor a comissão de
tratamento prisional e disciplina. O direito penitenciário, coordenado com o
regulamento dos funcionários prisionais, põe disciplina à conduta e à vida
de relação dos presos e dos funcionários, de uns e de outros entre si e de
todos juntos, de sorte que o serviço social, integrando e refletindo as ativida­
des da comissão de tratamento prisional e disciplina, pode não só fazer trabalho
de caso individual e de grupo, mas de comunidade, dentro da prisão (8), e de

( 3 ) AInda é mUlto controvertida a possibilidade de uma comunidade dentro de um
estabelee1mento prisional, constituída que seria por presos e funcionários. Para que
semelhante conjunto de pessoas vivendo DO mesmo reclDto (quanto a grande parte
dos funcionários, aliás, somente durante as horas de trabalho, quer diurno quer
noturno) possam constituir uma comunidade, faltam caracterlat1cas fundamenta1B.
Todavia, pode-se &dmltir que o serviço soe1al junto com a psicologia. e a sociologia.
especfa.1Jzadas, têm me105 e método para organizar comunidade dentro de uma
prtsIo, seja. embora comun1d.a.de an6mala, 1Uf1lenerí3.
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relacionamento dos presos, com a comunidade fora da prisão. O primeiro elo
entre o preso e a comunidade fora da prisão é a própria familia dele. t indu­
pensávef que ele se mantenha vinculado à sua famillã. Esse é um dos direitos
que ele tem.

Já faz um bom número de anos que o preso começou a tomar consciência
dos seus direitos, e a lutar por eles, tanto e quanto e com os meios que o seu
status jurídico e a sua situação vital de preso The possibilitam.

Assim como cá fora das prisões a preocupação com os direitos dos, presos
é freqüentemente tão ampla que não aeixa fugar para cogitar dos deveres e
da responsabilidade, assim tamoém parece que ocorre com os presos, eles mes­
mos: exageram a consciência dos seus direitos e olvidam o senso dos deveres
e da responsabilidade.

No que diz respeito à vinculação com a família, porém, verifica-se aquele
fenômeno psicológico que a sabedoria popular traduziu em ditos tais como
"o que não é visto não é lembrado", 00- 'Tonge dos oThos, longe do coração".
Isto é, se não houver oportunos contatos da familia com o preso (ou do prero
com a família), em breve não só os respectivos deveres e a responsabilfdade
haverão de ficar obliterados, mas a consciência dos próprios direitos a ela
concernentes se apagará, juntamente se estiolando os sentimentos familiais. Os
vínculos do preso com a sua família e vice-versa ficarão quebrantados.

Assim acontecendo, o preso se sente só, abandonado, rejeitado. O estado
psicol6gico, desse modo composto, contribui para aumentar as tensões, que fá
são tantas - algumas inevitáveis, porque são pr6prias de qualquer ambiente
prisional.

Para evitar essa situação, as chamadas "visitas íntimas" não servem, como
se viu atrás, nestas páginas. Todas as circunstâncias que as envolvem, cooperam
para impedir a naturalidade e a espontaneidade que costumam ser e devem
ser próprias dos encontros (de qualquer natureza) entre pessoas da família,
sejam innãos, pais e filhos e, principalmente, CÔnjuges. Sem essa naturalidade
e espontaneidade, os encontros ficam sendo artificiais, reticentes, insatisfat6rios.
Ainda, porém, que, nas chamadas "visitas íntimas", tal não acontecesse, mas o
encontro fosse plenamente satisfat6rio, restaria sempre uma perplexidade: e
as outras pessoas da familia, além do cônjuge? Certamente não bastariam as
notícias levadas pelo mesmo CÔnjuge, nem bastariam as visitas comuns - todos
os presos e seus visitantes juntos, num pátio ou num salão.

O preso precisa de, de vez em quando, estar com a sua família, em
situação de "aconchego de lar". Ter vivência de aconchego de lar é uma
necessidade natural do preso como de qualquer pessoa; por isso mesmo é um
direito, sem cujo exerc[cio se desfazem os vínculos de qualquer pessoa com
a sua familia.

Não foi sem razão que a Lei n9 6.416, de 24 de maio de 1977, admitiu ­
o que, incorporando-se ao Código Penal de 1940, veio a constituir o inciso IH
do § 69 ao art. 30: "cumprimento da pena em prisão da comarca da condenação
ou da residência do condenado".
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v - Os vínculos do condenado com a sua família, conforme cada um do.
regimes (tr~8 em prisão: fechado, semi-aberto e aberto; um. inteiramente
na comunidade)

Os condenados que cumprem pena em regime aberto não haverão de ter
problema quanto aos seus vínculos com a família, pois é da natureza do pr6prio
regime que periodicamente e até com freqüência possam, com a concessão judi­
cial (4), visitar a família, pennanecendo em casa até mesmo todo um firo de
semana, se for o caso, nos termos da concessão. Antes da primeira concessãr>
de visita, o serviço social não s6 preparará o preso para ir encontrar-se com a
sua família, como preparará a família para receber a visita do seu membro
preso. Conforme seus princípios e seu método, o serviço social nada imporá
ao preso nem à sua família, mas continuando a observar, discreta ou osten­
sivamente, ajudará cada um a ajudar-se a si mesmo, e a todos a se ajudarem
a si mesmos e reciprocamente. Por ocasião dessas visitas, o condenado terá
oportunidade de exercer direitos e cumprir deveres para com a sua família,
que, não tendo sido excluídos do seu status jurídico pela condenação. somente
a situação física de recolhimento à prisão é que impede sejam aqueles exercidos
e esses cumpridos. Nessas ocasiões, o condenado poderá ter vivência de lar,
intercâmbio afetivo e convívio com todos e cada um dos membros da sua
família (pais, irmãos, cônjuge, filhos ... ), na modalidade apropriada em cada
caso, sem injunções, sem receios de observações indiscretas, mas com a possive1
tranqüilidade que se supõe haver no recesso dos lares.

Assim sendo (assim podendo e devendo ser) quanto aos condenados que
cumprem pena em regime aberto, é fácil inferir que, mesmo as pessoas que
mais preocupação manifestam com o problema sexual dos presos, não têm
por que se preocupar.

Quanto aos condenados que cumprem pena na comunidade - inteiramente
ou parcialmente que seja - parece que seria ridiculamente opressivo pretender
preocupar-se com o seu problema sexual; eles continuam em tudo a sua vida
de antes da condenação, exceto nas restrições de liberdade, isto é, de direitos
ou do exercício de certos direitos, que constituem a modalidade de pena
cumprida na comunidade, como sejam as obrigações e normas de conduta pre­
vistas pela já citada Lei n9 6.416/77, para os henficiados com a suspensão
condicional ou cOm o livramento condicional (õ). A suspensão condicional,
anteriormente entendida como sendo suspensão da pena, hoje é entendida como
sendo do recolhimento a prisão; é a substituição do recolhimento a prisão por
restrições de liberdade, ou de direitos, configuradas pelas obrigações, normas
de conduta e obrigações a serem cumpridas na própria comunidade. Analo­
gamente, o livramento condicio;nal, anterionnente entendido prevalentemente
senão exclusivamente como benefício, hoje é visto como a última fase da pena

(4) Instltuida pela. Lei n9 6.416, de 24 de maio de 1977; incorporada essa. lei ao Código
Penal e ao Código de Processo Penal, a vUiita à faroma veia a constar dos mcl­
80S VI e VII do § 6.9 do art. 30 do cód1go Pena.] (Decreto-Lei n.O 2.~, de 1940),
matéria hoje regulada pela Lei de Execução Penal (Lei n9 7.210, de 1)..7-84).

( 5) Na incorporação ao Código de Processo Penal, essa parte da citada lei veio a cons­
tituir o § 29 do art. 698: - freqUbcta a. cW'SO, prestaçAo de serviços em favor da
comunidade, atendimento de encargos de faroUia e submissão a tratamento· de
desintoxicação (transcrição nAo textual).
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privativa da liberdade, cujo cumprimento se faz na comunidade em regime
aerestrições de liberdade, ou de direitos, consistentes nas obrigações, normas
de conduta e condições a que fica o condenado submetido e deve observar,
permanecendo na comuItidade. Podem, pois, continuar vivendo e convivendo
com a sua família, aqueles e esses, como antes da condenação.

Existem, todavia, os condenados que cumprem pena em regime semi-aberto
e os que a cumprem em regime fechado.

De vez q.ue o regime semi-aberto é um meio-termo entre o aberto e o
fechado, participando de algtl!11as atenuações daquele (embora cercados de
apropriadas cautelas), mas incluindo algumas severidades deste (embora não
se consubstanciem tão rigidamente), afigura-se de melhor método falar antes
do regime fechado.

Este regime pode ser mais rigidamente severo, ou pode (sem deixar de
ser fechado e severo) ter algum abrandamento. .

Na sua modalidade mais rigidamente severa, caracteriza-se pela "dureza"
da sua vivência, dentro de um estabelecimento cuja construção é de tal modo
forte e complementada com precauções fisicas contra a fuga e em favor da
disciplina, gue lhe vale o nome de "estabelecimento de segurança máxima".
A severidade da disciplina interna é coadjuvada pela rigidez da agenda diária.

Para a modalidade do r~e que tem algum abrandamento, o estabeleci­
mento é de construção menos forte; embora não seja destituído de ~rmenores

(físicos) que constituam precauções contra a fuga e em favor da: disciplina,
é deles mais moderadamente guarnecido. A severidade da disciplina interna
é atenuada pela menor rigidez da agenda diária (alguma flexibilidade pode
ser introduziCla na previsão das diversas atividades e respectivos horários).

Com ou sem abrandamentos, porém. o condenado que cumpre pena em
regime fechado não pode ter saídãs para a comunidade (fora da prisão), a
não ser com as cautelas próprias do regime, para trabalhar em serviços 011

obras públicas, sob vigilância. O regime fechado, ainda que com abrandamentos,
não admite outras licenças para saídas a não ser, quanto a visitas à familia,
em caso de doença grave ou falecimento de parente pr6ximo; admite muito
excepcionalmente e sempre com as cautelas próprias do regime, sob vigilt\nciu.

Para as finalidades de manter os vínculos afetivos com a família, seme­
lhantes visitas são, sem dúvida, importantes; de forma alguma, porém, sufi­
cientes. Aliás, não poucos são os condenados que transcorreram todo o seu
período de regime fechado, sem jamais ter tido oportunidade para uma visita
aesse tipo. Felizes deles se isso significa que durante todo esse tempo nenhum
membro da sua família morreu nem ficou gravemente doente. Não raro o que
acontece é que a família mora em outra localidade, tomando praticamenle
impossível o deslocamento do preso, ou as condições pessoais do condenado
impossibilitam a licença.

No entanto, os condenados que cumprem pena em regime fechado, tanto
quanto os que a cumprem em um dos outros dois, senão mais, yrecisam de
contatos com a famUia, precisam do aconchego afetivo que se tem em familia",
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Isso faz parte dos direitos dele. O mesmO art. 16 da Declaração Universal dos
Direitos Humanos que se refere ao direito de fundar uma família, declara:
«A família é o núcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito à pro­
teção da sociedade e do Estado", Ora, entre os direitos suspensos pela. con­
denação (ou cujo exercício fica por ela suspenso) não estão esses referentes
a constituir família e a ser a familia protegida pela sociedade e pelo Estado.
Não estão nem podiam estar, porque são direitos humanos - são aíreitos fun­
damentais do ser humano como pessoa (embora o de constituir família, isto é,
o de vir o condenado a se casar, possa ou deva ter seu exercício adiado em
razão de circunstâncias do cumprimento da pena). Portanto, o Estado não
pode, pela sua inércia ou pela ignorância dos seus prepostos, pennitir ou faci­
litar senão mesmo implicitamente impor que o condenado se desvincule da
sua famflia.

Como recém se aludiu, para isso não basta o simples encontro sexual do
preso com o cônjuge (CÔnjuge de direito ou meramente de fato), das "visitas
Últimas", o qual, aliás, tem aspectos degradantes, pode causar vexames à esposa
Ou companheira, e pode adquirir a configuração imoral de mero exercício bio­
lógico ou fisiológico. O ser humano não é um simples composto biopsicol6gicc.
nem tem, somente, funções fisiológicas (ou, quando muito psicofisiológicas).
Muito mais do que isso, ele é uma pessoa. Quando se diz pessoa, fala-se em
um ser tridimensional, isto é, que além das componentes biopsicol6gicas, tem
uma componente moral; não tem somente uma psique - tem uma alma. t
um ser que, com essas três dimensões, está em interação e intercomunicação,
não apenas instintiva ou inconsciente, mas também consciente e voluntari.t­
mente finalística, com os demais seres da sua espécie, com os quais, poi5,
não só vive mas convive. À luz do art. 16 da Declaração Universal dos Direitos
Humanos, o primeiro núcleo de convivio é a famOia. t na famflia que se dão
as primeiras interações não s6 físicas, afetivas (biopsicológicas em geral), como
também de caráter moral, espiritual e jurídico. No convivio familiar harmÔnico,
é implícito e feito com amor o continuo exercício de direitos e cumprimento
de deveres, sem que haja, porém, a contínua preocupação com os mesmos
direitos e deveres, pois tudo se faz com naturalidade e espontaneidade; como
lembra o poeta (Paulo Claudel), a invocação do direito começa quando ter­
mina o amor... Aliás, é de notar, família não são somente o CÔnjuge e os
filhos; embora talvez não em sentido estrito, os pais (de filhos casados) e
os irmãos também são família, sendo que, para quem não tem CÔnjuge nem
filhos, os pais são a família, os irmãos são a família. Em sentido lato, é óbvio
que avós, tios e primos também o são; eventualmente, e na falta de outros
parentes mais próximos, poderão ser admitidos pelo regulamento dos estabele­
cimentos, como sendo a família do preso, para fins das visitas reservadas.

Dir-se-á que a família (e também pessoas amigas) podem visitar o preso
nos "dias de visita", a que por sua vez já foi feita alusão. Os meios de comu­
nicação, especialmente a televisão, têm divulgado essas visitas comuns. Quem
nunca esteve presente em uma prisão, em um desses "dias de visita", nãu
deixa de ter algum conhecimento a respeito, pelo que leu, ouviu e viu em
noticiários e reportagens. E'specialmente O que viu na televisão deve ter-]h~

ficado gravado: gente que entra (passando pela "revista"), gente que sai; movi-
. mento de gente que vai e gente que vem, de um lado para o outro, no pátio
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(se é dia de sol) ou num salio (se é dia de chuva). Muitas famílias levam
quitutes para comer junto com o seu parente preso, como se fosse um piqueni.
que. Psicologicamente, afetivamente, o ambiente é dispersivo. Todo mundo está
junto, o que dificulta senão impede a cada preso ter um pouco de aconchego
com a sua pr6pria família. As circunstâncias, inclusive a duração da visita,
impossibilitam ao preso ter uma vivência de lar COm os seus caros.

Essas visitas são boas, fazem bem ao preso; não podem e não devem ser
suprimid.as. Contudo, são insuficientes.

Principalmente quando a pena é de longa duração, o preso e sua família
vio ficandO, pouco a pouco, estranhos entre si. Durante essas visitas comuns
que, se não são tumUltuadas, tampouco se podem dizer tranqüilas, vai até
faltando assunto. A e~riência tem demonstrado - como já tive ocasião de
escrever ao tratar dos •problemas humanos do preso" (8) - que paulatinamente
essas visitas vão rareando, uns ou outros membros da família vão deixando
de comparecer.

A permissão para semelhantes visitas vem dos tempos em que não se
distinguiam os regimes penitenciários, estando todos os condenados submetidos
a um só e indiscriminaâo regime que mais se aproximava daquele que hoje
se denomina "fechado". Mesmo depois de admitido o serviço social nas prisões,
dificilmente, na indiseriminação aa permissão, poderiam os presos, (le um
lado, e suas familias, dê outro lado, ser preparados para que tais visitas fossem
profícuas.

Hoje, quando se distinguem os regimes - adotados e diferençados, no
Brasil, pela Lei n9 6.416/77, cujos termos, neste passo, constam dos H 29, 49,
5.9 e 6.9, inciso I do C6digo Penal de 1940 -, se forem bem observados,
desde a aplicação da pena, os serviços penitenciários (realizados não por
amadores ou funcionários improvisados, mas por pessoal devida e especifica­
mente pr6Jlarado, com a possíVel colaboração àe representantes da comunidade,
também aaequadamente preparados) poderão ser facilitados por uma ordem,
um método que leve em conta as aiferenças dos regimes, cumprido cada
qual em estabelecimento apropriado (7), tendo cada qual os seus apropriados
contatos com a comunidade, a começar pela família.

Com a referida colaboração de representantes da comunidade (e, se for o
caso, colaboração também da já mencionada comissão de tratamento prisional
e disciplina, ou de componentes seus), o serviço social penitenciárlo pode
preparar os presos e suas familias para as diversas modalidades da visita: do
preso à sua família, na sua casa, quando o regime em que ele se eIfOOntra
lhe possibilita a concessão judicial de safda para esse fim; da fanúlia ao seu
membro preso, na prisão, quando o regime em que se encontra é o de que

( 8 ) Armida Bergaminl MI.otto. Problemas humanos do preso. In: CurlO de DireUo Pe-
nUmcfdrlo. BA.o PaUlo. Bara.1va, 1975, pp. 3'7'1-398.

( '1 ) Embora seja inteiramente desaconselhável que condenados, devendo cumprir pena
em regimes diversos, fiquem recolhidos a um mesmo estabelecimento. pode acon­
tecer. por motlvOlJ Insuperáveis, que tenham de sê-lo. Nesse caso, não é o fato de
estarem eles reeolh1dOlJ a um estabelecimento destll. ou daquela. segurança, o que
denota 08 respectivos regimes, mas, em cada caso, a observ4ncta das características
oonce1tuala e norma.t1vaa do regime prescrito para aquele condenado.

J28 R. Int. legisl. BrCllília a. :OU n. 84 out./dez. 1984



ora se está tratando, o fechado, podendo, como se verá a seguir, ser também
o semi-aberto.

Com efeito, o que acaba de ser dito quanto aos presos que estão em
regime fechado (rígido ou abrandado que seja, mas sempre fechado), pode
também servir para presos que estejam em regime semi-aberto. Como é próprio
desse regime, os presos podem obter a concessão de visita à família; não,
porém, com a amplitude própria do regime aberto. Para a concessão, há maior
rigor, de ordem genérica e de ordem individual. É próprio do regime, por
exemplo, que, nos primeiros tempos (conforme a definição coIttida em lei
supletiva ou em regulamento), o preso não possa obter a concessão; ademais,
as normaS regulamentares ou da lei supletiva hão de conter exigências gerais
quanto à conduta, como requisitos para pleitear a concessão. Não só isso,
mas individualmente os presos podem ter aptidão para este regime nas sua'S
linhas mestras, não tendo, n'O entanto, condições pessoais para que a concessão
lhes seja outorgada.

De tudo resulta que somente uma parte dos condenados que cumprem
pena em regime semi-aberto é que podem sair para visitar a família. Os outros,
ainda que temporariamente, não podem. Para esses que não podem (ou ainda
não podem) sair, a situação, em relação à família, é semelhante à dos presos
em regime fechado: a família é que tem de ir a eles.

VI - As vLtitas reservadas dn família do preso

O que acaba de ser dito não deixa dúvida de que existe um não des­
prezível número de presos que, para se manter vinculados à sua famflia,
precisam de que ela vá a eles I1'a prisão.

l!: de notar, porém, que - sempre frisando, se forem bem observados os
regimes - o número dos presos em regime fechado (rígido ou abrandado)
e em regime semi-aberto que ainda não podem gozar de certas atenuações
próprias de fases cronologicamente mais adiantadas, é consideravelmente me­
nor do que o númerO total de presos. Em outras palavras: quando todos os
presos cumpriam pena num só regime, indiscriminadameIllte, todos podiam
receber a visita (comum, nos dias estabelecidos, no pátio ou num salão) das
respectivas famílias. Um grande número, pois, dessas famílias iam desneces­
sariamente superlotar o pátio OU o salão da prisão. Dir-se-á que, em certas
prisões do País, continua acontecendo esse fenômeno, porque não se discri­
minam os regimes; sem deixar de corteordar, deve-se dizer que esse é um
problema que, como outros, tem intima relação com o despreparo do pessoal
das prisões, não excluindo que esse despreparo atinja também, pelo menos
em parte, o Poder Judiciário, o Ministério Público, o Conselho Penitenciário
e outros órgãos e autoridades. Vamos admitiI, ainda que seja tão-só como
hipótese para argumentar, que os regimes estão sendo bem observados. Assim
sendo, o número de presos que hão de receber na prisão a sua famiIia, em
condições e circunstância1'l que permitam uma vivãrtcia de lar, é bastante
reduzido para ser satisfatoriamente atendido.

, Como se opera essa vivência de lar, do preso com a sua família? - Não
se trata de ir a família morar nas adjacências da prisão, conforme experiência
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não só empfrica, mas feita por iniciativa dos interessados, isto é, de presos e
suas famílias, e consentida pela administração da prisão, que, tendo Erorescido
desde a primeira metade deste século, ainda persiste cá e lá, apesar dos seus
aspectos fm:testos (8).

Trata-se de a familia ir transconer um ou mais dias (sempre poucos)
com o seu parente preso, voltando, a seguir, para a sua casa, pam o seu
trabalho.

Para isso, o estabelecimento prisional deve ter acomodações adequadas,
com suficiente separação das demais instalações, de modo a evitar indiscrições
e contatos indesejáveis com outros presos.

Não se trata de hipótese a ser estudada para o futuro. A experiência foi
deliberadamente iniciaàa, no País, na década de 1970, enquanto o titular do
Ministério da Justiça era Armando Falcão. Del10minadas visitas reseroada.s ela
família, em cada estabelecimento projetado - iniciada ou não a construção,
e, se iniciada, concluída ou não - ou reformado, naqueles anos (ao todo mais
de trinta), devia haver, coroo havia, um pavillião a elas destinado.

Esse pavilhão era constituído de pequenos conjuntos - quartos, sala e
banheiro; um saguão que poderia ser sala de estar ou refeitório coletivo, devia
ser aparelhado coro uma pequena cozinha; algum tanque para lavar roupa,
e pequenas dependências para depósito de roupas, de material de limpeza,
de camas de emergência etc.; dependências para a administração do pavilhão.

( 8 ) l!llIsa experiência., tendo denominações diversas, como, por exemplo, "colônia", "al~

deamento", "extramuros", entre outras, se encontra. em diversas Unidades da Fe­
deração. As denominaÇões dll.o uma idéia do que seja. As famillas dos presos come­
çaram, um bom número de decênios atrás, bem mais que meio século, a ir morar
em chOÇ&S por elas mesmas construidas, perto da penItenciária: Queriam estar
junto a.o seu peJ, marido, fUbo preso; às vezes, mais do que dar a ele apolo ate­
t1vo, pretendiam obter dele uma. ajuda. m.a.ter1a.l. Como? Nll.o cogitavam. Abandona­
vam a.s suas plagas, às vezes ))elCorrendo, sabe Deus como, centenaa de qUllôm&oo
tros até chegarem perto da pen1tenC1á.ria. As diversas e.dIniIll.straçOe& foram acei­
tando a situação, sem qualquer indagaçll.oj foram aceitando a formação desses
aglomerados, semelhantes, em seus aspectos flsJ.cos, & favelas ou mocambos. Não
demorou que algum diretor "humano" q~ "huma.nJzar" aqueles aglomeradoe
de famillas de presos. nas adJacênc111.8 da penitenciária, ou na própria. gleba do
estabelecJmento. Para isso, e só pensando nas condições "mala humanas" de vida.
daquelas fa.núllas, ali loca.11zadas. introduziu melhoramentos de ordem material
nas choças, dando-lhes condiç6ea de CaB8S ou "quase-cIUlQS". Outros diretores, nos
respectivos estabelecimentos, foram fazendo - cada um por sua vez e a seu modo
- coisa parecida.. Depois dos primeiros mell1oramentos, vieram outros. e outros; em
a1gUna CB808, os melhoramentos chegaram ao ponto de transformar os aglomerados
em vUas, de casa.s de alvena.r1a, com um, dois ou três quartos e demais depen­
dências, bem a.linhadas, a.o longo de ruas, e dispondG de luz, ãgua, esgoto e togio
a. gá,Ia, além de serem mobiliadas e terem roupa. de cama. e mesa - tUdo por
conta das verbas do estabelecimento. DJspUlÚlam de escola pr1márla e professora,
tudo l.guaJm.ente custeado pela penitenciária. Os diretores se manifestavam satis­
feitos com a "human1zaçlo", especialmente se os "aldeamentos" ou "coIOnIaa" ou
"vlJaI" eram elogiados por pe8809.ll visitantes, tanto mais se fossem estrangetraa.
Não percebiam os ~tos negativos, nem mesmo a injustiça de oferecer todo
aquele conforto material às familias dos condenados, enquanto as famtliaa que
não tinham um condenado entre os seus membros, 1nclualve &8 das vfUmas, tinham
de trabe.Ihar duramente pe.ra. ga.nhar o necessário, e, adema1s, paga.r impostos, com
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Devia ter certa autonomia, a fim de que as visitas pudessem chegar até ele,
desde o pavilhão de entrada (e revista) do estabelecimento. sem encontros
ou contatos indesejáveis com a população da prisão; devia ser circundado por
um pátio com vegetação (jardim ou horta, alguma árvore), baJ1cOS para os
adultos se sentarem e tanques de areia, balanços etc.. para as crianças brin­
carem. Não devendo estabelecimento algum ter (como regra) capacidade maior
do que para quinhentos presos, o pavilhão de visitas reservadas da familia
podia ter seis, oito, pequenos conjuntos, conforme as condições e circunstâncias
de cada estabelecimento. Não tinha ainda acoI1l:ecido, mas se viesse a acon­
tecer que previsões como essa, quanto ao número dos pequenos conjuntos,
ficassem aquém das necessidades de determinado estabelecimento em concreto,
não deveria ser aumentado o pavilhãO, mas construído outro, a fim de atender
àquela precaução da política penitenciária elaborada durante a década de 1970,
que deterDlÍ:Itava fossem evitadas as aglomerações.

Os familiares do preso que poderiam ser adllÚtidos a visitas reservadas,
seriam: a mulher, legítima ou companheira (por interpretação extensiva, o
marido, legítimo ou companheiro, quando fosse o caso de prisão feminina).
os filhos, os pais e os irmãos. Cada visita duraria o número suficiente de horas
para, no conjunto (quarto, sala e banheiro) que lhe fosse destinado, o preso
e seus familiares poderem ter vivência e aconchego de lar.

De que modo e com que finalidade específica cada família, qualquer
família, usa os diversos locais da sua casa, aqui mesmO na cidade - supondo-

cuja Importância contribufam, de algum modo, para custear dito conforto. Não
poucos decênios se passaram até que, na década de 70, um diretor teve a sua
atenção despertada por certos fatos estranhos, o que o levou a examinar melhor
o assunto. Descobriu pontos negativos muito sérios, entre os quais: havia presos
que, aproximando-se a época da liberdade (eondicional ou definitiva), "passavam"
a mUlher e os filhos para outro preso, que não tivesse a família. junto (isto é,
morando no aldeamento). e ainda tivesse anos de permanêneia na prisão; os fatos
imorais, atingindo a honestidade e os bons costumes das fanúllas não eram poucos
e eram sérios (havia presos que cometiam lenocínio, "facilitando" a própria mulher
e as filhas aos presos que quisessem e pagassem; os filhos adolescentes não fica­
vam isentos da cupidez dos presos homossexuais); o montante do eusteIo da allmen­
tação das famillas dos presos era. semelhante ao do custeio da allmentaçAo dos
presos, o que, somado às demais despesas com ditas fanúllas, resultava ser mais
de dois terços da verba orçamentária do estabelecimento. O mesmo diretor observou
ainda: as famílias não queriam 1r embora quando o seu preso recuperava a liber­
dade, mesmo em casos de serem proprietárias de uma casa (que haviam deixado
alugada), ou de uma terrinha que, antes da condenação, o preso com a sua mesma
famJlia, cUltivavam. :t que tinham tomado gosto pelo estilo de vida no aldeamento,
e já nlio queriam ma.is voltar a fazer o próprio esforço, não queriam voltar a se
sujeitar a um ritmo de trabalho. e nem saberiam mais sujeitar-se; para algumas
das fa.mllias, o conforto e a comodidade que tinham na moradia do aldeamento era
superior A que tinham anteriormente na sua própria casa, ou a que poderia.m aspi­
rar voltando para a localidade da sua origem. Em um ou outro caso de reinci­
dência, aquele diretor pôde inferir que o novo erime cometido tivera a finalldade
de voltar a "morar" na Penitenclárla, com a familia. Bendo esses, em linhas gerais,
os mais salientes pontos negativos, o diretor foi orientado pelos órglios compe­
tentes do Ministério da Justiça, no sentido de esvaziar o aldea.mento - nlio repen­
tinamente, mas estabelecendo um prazo razoável (dentro do qual não poucos
presos teriam condições de recuperar a liberdade, condicIonal ou definitiva); entre­
mentes, as famUias deveriam ser treinadas em algum trabalho que pudessem exercer
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se que sempre seja licitatnel1te - não há por que nem para que indagar.
Ora. enquanto o preso com seus familiares ocupassem um conjunto do pavilhão
de visitas reservadas da família, ali era a "sua casa". A duração da visita
dependeria de fatores diversos, bem ponderados, entre os quais distância e
dificuldade de acesso, ou de condução, sendo sempre aconselhável, todavia,
que incluísse pejo menos um pernoite, fossem quais foosem os familiares visi­
tantes. Como se distribuiriam, para passar a noite - no quarto com cama de
casal, ou na sala, nos sofás-camas ou nas camas de emergência ou de cam-panha
trazidas do depósito - dependia de cada família, de quem ou quais (ossem
os visitantes (cônjuge, filhos, pais, irmãos).

o aconchego de lar vivido no recesso do conjunto não ficaria compro­
metido mas se complementaria pelo uso das dependências do pavilhão, v. g.,
da pequena cozinha, onde a mulher (ou a mãe, a filha, a irmã) preparasse
algum quitute ou retemperasse algum dos pratos VÍndos da cozinha central;
do saguão, a uma de cujas mesas preferissem fazer alguma refeição ao :iItvés
de fazê-la na mesa da sala do conjunto); do tanque de lavar roupa; do pátio,
onde, sendo pequeno o número de famílias, poderiam, sem os inconvenientes
das aglomerações dos "dias de visita" comuns, que se têm visto na televisão,
estar em companhia uma das outras, enquanto as crianças brincassem. Have­
ría tempos adequados para essa coItvivêncía, e para cada família estai' só
consigo mesma.

quando fos.sem embora. Orientação semelhante o M1n1stério da JustiÇ& estava dando
a todas as Unidades da Federação onde, nas adjacências de uma ou mala peDi­
tenc1árlaa, houvesse tais aglomerados, "humanIzados" (I) ou não: quando as C88BII,
pela sua. boa construção, fossem aproveitáveis, deveriam ser WIBdas para outros
fins próprios de um estabelecimento prisional; inclusive poderia um grupo deJaa
ser adaptado para B.S visitas reservadas da familia. Não era ff,eU COJlIegU1r o en­
tendimento dos senhores diretores e outras autoridades. Um dos motivos prova.­
velmente fosse que, como roda mudança, essa que o MinIstério da Justiça estava
propondo exigia esforço: as PeSllOB.S nem sempre estão dispostas B fazer seme­
lhantes esforços. EntretlUlto, alguma coisa, cá e lá, Já se estava conseguindo. A
idéia era de, paula.tinamente, recondUZ1r todas as t&núl1as As localldades de origem
e, entAo, por meiO do serviço jurld!co e de a&6i&têncla judiciária do estabeleci­
mento. ou de adVOgado constituido (conforme o caso), pleitear, perante o Juiz, a
transferência do condenado para 11. prisão da romarca da sua res1dên<:1a. da resi­
dência da sua. famma (art. 30. § 6Q, lU, do Código Pena.l. devido à Lei n~ 6.416177),
onde pelo menos um dos membros da familla. já de volta, deverta ter tn.beJho
remunerado. Uma vez Que os presos que podem cumprir pena na pr1s4o da comAr­
ca da. condenaçio ou da. residência aio, em tennos gera.ls, os que têm aptidlo para
regime aberto ou, pelo menos, semi-aberto, os vl.ncUlos com a fll.l1l.Wa nAo haVer11UD
de sofrer prfejulzo. l1: doloroso ter de fala.r DO passado, tratando-se de experiênc1&
tão boa, cujas primeiras realizações. se já não de1xavam bons resultados, prenun­
ciavam-nos. Para. concluir esta nota, vale tn.nscrever a.qUi o que jli eserevi alhures:
.. (... ). O deslocamento da tamilla para perto da prisão constitui. uma modaHdade
de zn1graçio que, pg.rece, ainda nio lnereceu a atenção doa cientistas sociais. Ela
tem suas peculiares facetas e sua própria problemAtica. Devendo, como deve, ser
evitada, um meio é o de poder a familla fazer peri6d1cas visit88 reservadas ao
seu preso, e, se for o caso, receber atendimento do serviço social, do serviço jurid1co,
da assistência religiOlla ou outro, ronforme seja. necessário e aconselhável". (Ver­
bete) VJ.s1tas reservadas de famUiares de presos. In: Enctclopéd/Q, saraiva do Dtretto.
Sio Paulo. v. 77. p. 448).
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A freqüência dessas visitas dependeria, por sua vez, de fatores diversos,
de ordem subjetiva v, g., conduta, saúde do preso e de ordem objetiva (v. g.,
dmação de cada visita).

Era aconselhado à administração de cada estabelecimento cujas instala­
ções incluíssem um pavilhão desses, que, durante algum tempo, as visitas
fossem submetidas a uma disciplina empiricamente estabelecida (fundada no
bom senso), fazendo-se observações dos erros e acertos para, quando consi·
derado já oportuno, elaborar as nonnas reguladoras (que poderiam permanecer
autônomas ou vir a ser incorporadas no regulamento do estabelecimento); esse
regulamento deveria, igualmente, prever a autoridade administrativa (do pró­
prio estabelecimento) competente para outorgar a concessão da visita re­
servada da família ({I).

Uma das dificuldades para os 6rgãos do Ministério da Justiça era con­
cerrtente às arraigadas idéias errôneas a respeito da "visita íntima'", Para certos
funcionários prisionais de categorias diversas, a "visita íntima" era um antídoto
das práticas homossexuais, mas em geral admitiam que nunca se haviam detido
a examinar a realidade, a verificar se efetivamente essas práticas seriam menos
espalhadas nas prisões em que a "visita íntima" fazia parte da rotina. Para
certos outros funcionários, igualmente de categorias diversas - nem todos con­
vencidos de que a "visita íntima" fosse aquele antídoto, um ou outro tendo
certeza de que, nesse sentido, nenhuma influência exercia - ela se impunha
como parte da humanização da pena. Para certos outros, que nunca se haviam
detido em qualquer cogitação a respeito dela, ela era, simplesmente, algo que
se havia incorporado nos usos e costumes de rotina penitenciária. Outros ­
uns raros - já tinham feito as suas pr6prias indagações, discordando de qual­
quer dessas posições, tendo argumentos para justificar as suas discordâncias,
mas não sabendo o que fazer nem como fazer para modificar a situação,
receando ou acreditando não haver solução. Um ou outro desses não se atre­
via a manifestar discordância porque "achava" que tais visitas eram autori­
zadas por 6rgãos superiores.

Com paciência e perseverança, os órgãos do Ministério da Justiça (no
período do Ministro Armando Falcão), já estavam conseguindo algum resul­
tado, quanto a modificar o entendimento a respeito das "visitas Íntimas" e
compreender o que fossem as visitas reservadas da familía, qual a finalidade
delas, como deveriam ser realizadas etc.

Em uns estabelecimentos, o pavilhão começou a funcionar como devia,
tendo sido satisfat6ria a experiência. Segundo informações da respectiva admi­
nistração, essa modalidade de visitas fazia bem ao preso e, igualmente, à sua
familia. A preocupação precípua não era com "o problema sexual do preso",
como o era tratando-se das "visitas Íntimas". A preocupação era com o preso
como pessoa, na sua totalidade; um ser que não apenas vive em comum com
outros, mas convive, isto é, que tem interações não só inconsci~ntes, mas
também conscientes e deliberadas, e para o que tem necessidade de vincula-

(9) A respeito da. regulamentação da visita reserva.da. da famiUa., em cada estabelec1-
mento• .segundo as suas peculiaridades, vale seja lido o que consta no item 4.1 do
verbete "Visitas reservadas de familiares de presos", citado no fim da nota 8.
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ção com a família; tendo uma necessidade natural (fundamental) a essa vin­
culação, também tem direito natural (fundamental) a ela. Por isso era com­
preensível que o pessoal da administração não fixasse a sua atenção oaquele
problema especificamente, mas na conduta geral dos pr~os. Informavam que
essa conduta melhorava e o senso de responmbilidade deles aumentava; dOOi­
cavam-se com mais gosro ao trabalho, para ter a satisfação de, por ocasião
da visita reservada, entregar à família a parcela da remuneração a ela destinada,
de acordo com as normas. Nos jo~os e outras atividades de lazer, eram alep
e expansivos. Num caso, nOs dias de visitas comuns, dois OU três deles, versados
em música, juntamente com outros presos que, sabendo tocar algum instrumento
ou cantar, se dispunham a participar, faziam um "show" J;lara os visitantes. Nio
deixavam de participa:r das atividades da sua religiãO (dos católicos, um ou
outro que desde havia anOs não recebia os Sacramentos, desejaram, após ter
tido algumas vezes a visita reservada da família, confessar-se e comungar). Se­
gundo comentou o diretor de um estabelecimento onde essas visitas já ..tinham
tomado pé", os presos não falavam a respeito, mas, cada um, com a sua con­
duta parecia dizer: "Eu quero me emendar para viver bem com a minha fa­
milia, criar e educar os meus filhos". Outro diretor - de um esl:abeleclmeDto
de segurança média, regime semi-aberto - fez um comentário mais amplo.
Disse ele que na "sua" pen'jtenciária (cuja lotação ainda não tinha atingido
a. capacidade, isto é, quinhentos presos), ninguém estava ocioso. Um certo
número gozava da concessão do trabalho externo, saindo pela manhA, após o
café, e regressando à tardinha, antes da hora de jantar (almoçavam no local
de trabalho ou numa "pensão" cujos donos, um casal de certa idade. tinham
sido instruídos a respeito desses pensionistas" ); alguns desses presos ·tinham
licença judicial paa-a, em certo dia da semana, almoçar com a fariillia. Dos que
nio gozavam da concessão do trabalho externo, uns trabalhavam em oficinas,
outros em plantação, outros em criação; outros, enfim, trabalhavam nos servf,­
90S domésticos da penitenciária, em caráter permanente ou tão-só~­
mente, até quando pudessem ser encaminhados a um daqueles outros trabalhos.
Todos recebiam razoável remuneração, como se podia comprovar pelas folhas
de pagamento exibidas (lO). Nas horas de lazer, os que não tossem espontanea.­
mente jogar futebol, domin6, dama. .. eram estimulados a "fazer alguma coisa",
Quando llavia "shows", comemorações clvicas ou religiosas, todOs participa­
vam. Grande número deles freqüentavam a escola da penitenciária e havia os
que gostavam de ler livros e revistas da respectiva biblioteca. Alguns freqüen­
tavam cursos profissionalizantes, ministrados na própria penitenciária. Havia
um que freqüentava a universidade, e uns poucos que e9tavam se pr~dD
para proximamente fazer o vestibular, de acordo com a possibilidade criada
pela Lei nQ 6.416/77, introduzida no Código Penal nos termos do inciso V
ao ~ 69 do art. 30. - Continuou, aquele diretor, dizendo que os presos se es­
f?J'Çavam para ter boa conduta e, assim, merecer a visita reservada da família,
de sorte que os oito conjuntos do pavilhão estavam sendo contiDwuneDte

(10) No Estado fora organiZado e funcionava regularmente um "Fundo PenltenclArlo",
para o qual iam os dJnheiros provenientes da venda de produtos do estabeleci­
mento, e do qual saiam as quantias para remunerar o trabalho dos presos, Jt
de notar que a despesa com alimentação era relativamente pouca, porque grande
parte dos gêneros allmenticios provinha da horta, da lavoura e da crJaç&o da
própria pen1tenc.1lU1a; ademeJs, os excedentes eram comercIalizados.
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ocupados, no rodízio das famílias. Havia presos que, nos dias que precediam e
nos que sucediam a visita, "não sabiam" falar de outra coisa a não ser da vi­
sita que estavam por receber, das pessoas que deveriam vir, das que não p0­
deriam. .. e da visita que acabava~ de receber, da mulher, dos filhos. .. aos
pais, dos irmãos .. , algo a respeito de cada um dos que tinham vindo e dos que
não tinham. .. - E arrematou o mesmo diretor, dizendo que, desde a inaugu~

ração da penitenciária, até aquela data, não lhe havia Chegado ao conheci­
mento qualquer caso de homossexualismo OU de pedera~. Em seguida, re­
considerou ele, prudentemente, dizendo que, com a onda de homossexualismo,
pederastia e outros fenÔmenos desse gênero que vai pelo mundo, não se pode
ter certeza de que numa prisão, mesmo quando parece que não ocorrem casos
desses fenômenOSr, efetivamente não ocorram; entretanto, ponderou ele, se
ocorriam, seriam tão poucos os casos e tão discretos que nenhum tinha chegado
ao conhecimento dele. - Essa conversa teve lugar na própria penitenciária,
podendo-se, pois, "ver" o que o diretor ia dizendo e comentando. Fazia, então,
aproximadamente três anos que a penitenciária tinha começado a funcionar.
Durante esse tempo não tinha havido nenhuma fuga, havendo sido raras as
faltas graves de disciplina. Daqueles que tinham recuperado a liberdade, ~r
término da pena ou por livramento oondicional, a taxa de reincidentes podia
ser calculada em avroximadamente 3(Y1; (enquanto que a dos egressos de algu­
ma outra penitenciaria do mesmo Estado era superior a 60%), tendendo a con­
tinuar baixando.

Nesse estabelecimento, o tão falado "problema sexual penitenciário" pa­
recia não existir. O pavilhão de visitas reservadas da famflja funcionava regu­
larmente. As visitas reservadas da familia se revelavam muito benéfiicas para
os presos (e, conforme os assistentes sociais informavam, para as familias tam­
bém).

Todavia, cabe indagar: isso se devia somente às visitas reservadas da
família?

Certamente não. Essas visitas, porém, estavam inseridas em todo o bom
funcionamento da penitenciária, cujo diretor, bem formado e bem orientado,
dispunha de um I;'essoal administrativo e técnico (jurídico e científico) que,
tendo recebido previa formação básica, continuava recebendo O influxo da sua
(dele, diretor) boa formação e orientação. Nada de extraordinário; somente um
estabelecimento que funcionava como devia funcionar. Para isso, dispunha de
condições físicas, isto é (sem querer descrever todo o estabelecimento): cons­
trução em pavilhões autônomos, com capacidade total (e ainda não preenchida)
de quinhentos presos, tendo cada pavilhão capacidade tal que fossem evitadas
aglomerações; espaços livres (ao ar livre) entre os pavilhões; locais para lazer
ao ar livre, além de um pavilhão polivalente (podendo servir para cerimÔnias
cívicas ou religiosas, "shows", receoimento de visitas comuns em dia de chuva
etc. ); escola; oficinas (para atividades adequadas aos interesses da região);
dependências para serviços médicos e odontológicos; salas para outros serviços,
como o social e o jurídico; sala à disposição de autoridades e sala à disposição
de advogados; área (terreno para horta, jardim e criação de pequenos animais,
dentro óo recínto; área para lavoura e criação de animais maiores, nas adjacên­
cias). Com essas condições físicas, o diretor e seus auxiliares diretos organiza­
ram e faziam observar uma agenda diária multo bem elaborada, suficientemente
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flexível, de acordo com a natureza do regime (semi-aberto). Eram mínimos os
problemas, e podiam ser resolvidos facilinente, como é próprio da vida, nor·
malmente.

Essa penitenciária funcionaria tão satisfatoriamente se, permanecendo tudo
como era, estática e dinamicamente, tão-s6 as visitas reservadas da faroilia
fossem substituídas pelas "visitas íntimas-? As ·visitas íntimas". já pela sua de­
nominação, já por tudo que as acompanha e circunda, aguçam a atenção não
só para o sexo, mas para o erotismo, e para ele fazem convergir atenção e
interesses. Esse sendo O objeto da atenção e dos interesses dos presos (ao invés
de ser a familia, com todos os seus interesses e valores, inclusive, sem dúvida,
os da vida conjugal, como ocorre quanto às visitas reservadas da familia) toda a
"atmosfera" da prisão se modifica e se impregna dos pensamentos e desejos
dos estados biopsicol6gicos que acompanham aquela convergência de atenção
e interesses.

Por outro lado, é certo - a realidade tem patenteado - que, se o pessoal.
a começar pelo diretor (e prosseguindo. o I?essoal administrativo, o jurídico.
o cientifico e o técnico), não tiverem a deVida formação e boa orientação. a
melhor construção, as melhores condições físicas, de nada adiantarão.

Para frisar bem o contraste, registre-se o que aconteceu com uma peniten­
ciária de construção e condições físicas estaticamente em tudo semelhintes à~
da que acaba de ser descrita, tendo sido construída (em outro Estado) quando
aquela já estava começando a funcionar. A direção foi entregue a um homem
de pouca instrução, boçal, que anteriormente havia exercido modesta atividade
na Policia. Foi nomeado (quando findava a década de 1970) por motivos de
"compromissos" J>Olitico-partidários, pretendendo-se justificar a nomeação alu­
dindo à sua condição de ex-funcionário da Polícia. Esse diretor. continuando.
aliás, os erros que iam ter às suas mãos, conseguiu, em poucos meses, a bem
dizer destruir a penitenciária. Lá estavam. trancafiados nos pavilhões de alo­
jamentos (compartimentos coletivos normalmente destinados a repouso noturno)
e de celas (compartimentos individuais igualmente assim destinados). pouco
mais de trezentos presos, aptos para q,ualquer dos três regimes, adultos e
jovens-adultos (de 18 a 21 anos de idade). Os jovens-adultos estavam num dos
pavilhões de celas - cada um numa ("porque os menores têm de ficar sepa­
rados dos outros, para não aprenderem sacanagem com eles", como explicou
o diretor - no que, a seu modo. não deixava de ter certa razão... ). A comida
era servida em gamelas de alumínio. nos alojamentos e nas celas. Todos os
dias, em hora de sol forte. os~ eram ligados uns aos outros COm uma
soga, e levados a caminhar ao rooor dos pavilliões. durante uma hora. O espe­
táculo era deveras deprimente. O diretor explicou que ele era ·obrigadó· a pro­
ceder assim, porque "aquele cárcere" não prestava - não tinha muros, não
tinha segurança, não túiha nada. e os "mtemos" estavam sempre querendo
fugir, sendo que muitos tinham conseguido "evadir-se", apesar de todas as
medidas que - como se podia ver... ver inclusive os «guardas carcerário.."'
armados - ele tomava para evitar "evasões". Nenhum preso tinha qualquer
atividade, fosse de trabalho, fosse de lazer. A penitenciária mo dispunha de
escola, nem de serviço social, serviço jurídico. serviço médico e odontológico
ou qualquer outro serviço técnico ou científico, como tampouco assistência
religiosa; das respectivas dependências. umas eram usadas para outros fins, e
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outras estavam abandonadas. O terreno ao redor dos pavilhões estava inteira­
mente inculto; em alguma pequena área não pisada ou pouco pisada, crescia
uma vegetação espontânea - capim, mato. Ao redor do pavilhão de visitas
reservaáas da familia, cresciam, por si, igualmente, ervas daninhas, capim e
outras plantas. O diretor explicou que aquele pavilhão não era usado; aliás,
acrescentou ele, nem sabia para que é que "aquilo" servia. Queixou-se muito
da falta de dinheiro, falta de recursos, o que o impedia de fazer "o cárcere"
funcionar como ele (diretor) entendia que devia ser um "bom cárcere", Ex.
plicou que a única coisa que podia fazer, do que ele achava que era bom, era
permitir as "visitas eugênias" (siet), porque para isso ele não tinha despesa:
havia deixado metade de um pavilhão de celas para servir de ·parlat6rio";
quando a mulher ia fazer a "visita eugênia", o "interno" ficava com ela uma
hora numa cela do "parlat6rio". O Diretor, porém, lamentava que, apesar de
toda essa "humanização" que concedia, houvesse tantos homossexuais "no cár­
cere", criando tantos problemas nos alojamentos.

Aí está a descrição de dois estabelecimentos, construidos nos mesmOs mol­
des, com alguma diferença de tempo um do outro. Cada um deles, bem dife­
rente daqueles de que os meios de comunicação costumam se ocupar, e cujos
erros e mazelas a televisão tem mostrado. O primeiro deles, com um pessoal
bem formado e bem orientado, a começar pelo diretor, funcionava bem ­
muito bem - de meados para o fim da década de 1970. O outro, com um
pessoal inteiramente despreparado, a começar pelo diretor, começou a funcio­
nar quando findava a década de 1970 e estava no limiar da década de 1980;
funcionava mal - muito mal. Como estará funcionando cada um deles atual­
mente? - Ignoro, pois se não me é expressamente vedado, tem-me sido pra­
ticamente impossível obter informações.

De qual9uer modo, posso registrar que, na década de 1970 (quando eu
podia estar •com a mão na massa"), havia uma crescente melhora na quali­
aade de funcionamento das prisões, dependendo muito menos das edificações
e das verbas, do que da preparação, da boa formação e do tino do pessoal,
embora também se devesse cuidar, e se cuidava, das edificações.

Quanto às visitas reservadas da família, uma grande resistência contra elas,
manifestada ou mal disfarçada pelo pessoal, principalmente pelo que já desde
havia muito tempo prestava serviço em prisão, era devida ao comodismo que
se juntava a detenninados conceitos e preconceitos. Realmente, esses funcio­
nários "mais antigos" estavam acostumadOs à rotina das "visitas íntimas", acei­
tavam sem discussão nem exame a idéia de que eram necessárias para "huma­
nizar" a vida dos "internos" e resolver "o problema sexual penitenciário". Na
sua inércia psicológica, não percebiam a diferença entre as "visitas íntimas"
da mulher (de uma mulher) e as visitas reseroadas da família. 8ó se davam
conta de que as visitas reservadas da família exigiam mais da administração,
do pessoal das prisões; exigiam mais em cautelas e em trabalho. Ora, o como­
dismo é sempre inibidor da idéia de sair da rotina, de mudar... principal­
mente se aquüo para o que se há de mudar vai, pela sua própria natureza,
dar mais trabalho... Por isso, quando, na década de 1970, o Ministério da
Justiça, de acordo com a Polítka Penitenciária então elaborada, entendeu sub~­

tituir as "visitas íntimas" pelas visitas reservadas da família, seus órgãos compe­
tentes tinham de despender muito esforço para modificar a atitude psicológica
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do pessoal penitenciário, a respeito dessa substituição. Além da resistência, era
preciso vencer não poucas renitências. Todavia, com paciência e perserverança,
aos poucos estava-se conseguindo. Aos poucos estavam se sanando os tropeços
e corrigindo os antigos vezos que teimavam em ressurgir aqui e ali.

De quando em quando, tinha-se alguma decepção, sem dúvida. Isto é,
pensava-se que se havia explicado muito bem e que a explicação tinha sido
bem entendida. Então acontecia, como, por exemplo, no caso de um Secretário
de Justiça que, após ter assegurado que havia entendido muito bem, retomou
ao seu Estado para, passadas poucas semanas, voltar ao Ministério da Justiça,
acompanhado de um arquiteto e de um engenheiro daquela Unidade da Fe­
deração, trazendo o seu projeto de penitenciária. O Secretário insistiu afir­
mando que tinham sido observados todos os itens das Recomendações Básicas
para uma Programação Penitenciária. Examinando-se as plantas, apareceu uma,
de um pavilhão de celas com dimensões um pouco maiores do que as indi.
cadas pelas Recomendações Básicas, cada uma dispondo de um banheiro mais
aparelhado do que o estabelecido. Antes que se lesse a inscrição no canto
inferior à direita, o Secretário esclareceu que aquele pavilhão era o "Venus­
tério" (sicl). O riso malicioso com que foi dado o esclarecimento completava
a eloqüência daquela planta com aquela denominação: o pavilhão não se des­
tinava a visitas reservadas da família, mas a "visitas íntimas"; ademais, era de
se indagar se, com semelhante denominação, não se pretenderia que outras
mulheres, além da esposa e da companheira, fossem acolhidas no paVilhão...

Contudo, também surpresas boas havia, não só quanto às explicações bem
entendidas e bem executadas, mas uma delas foi quanto a uma experiência
que já se fazia na Penitenciária da Ilha Grande, no litoral do Estado do Rio
de Janeiro.

Entre as penitenciárias de que os meios de comunicação - sem excluir a
televisão, mas ao contrário - se têm ocupado, está essa; dela têm sido dado.~

a conhecer os erros e labéus. Por que não as coisas boas também? Com efeito,
justamente nessa penitenciária já era estabelecida a prática das visitas da famí­
lia, com características análogas às que vieram a ter as visitas reservadas da
família, como foram, na década de uno, preconizadas pelo Ministério da Jus­
tiça. Não havia instalações próprias. Um diretor, com bom senso e tino, soube
adaptar uma casa que havia, distante algum quilômetro do recinto em que
se encontravam as edificações prisionais. Dada a distância entre a ilha e o
continente, foi admitido que, de acordo com algumas Donuas traçadas, peri.:>­
dicamente a família do preso fosse visitá-lo, podendo transcorrer com ele,
naquela casa, até três dias. Como familia se entendia: a mulher (legítima nu
não), OS filhos, os pais, os irmãos e, eventualmente, outros parentes próximos;
era limitado o número dessas pessoas que podiam comparecer em cada visit:l,
mas a mulher era geralmente incluída. Essa experiência da Penitenciária d.l
Ilha Grande confirma que mais do que edificações, instalações e verbas, são
importantes a formação adequada e a boa orientação da administração e de
todo o pessoal das prisões. Na época, essas visitas, cuja realização não teve
maiores pretensões, se revelaram benéficas. De vez que se estava procurando
corrigir certas deficiências das edificações da penitenciária, e melhõrar o fun­
cionamento dela, tinha-se esperança de que os benefícios das referidas visitas
se tornassem mais visíveis e, junto com os recém-aludidos melhoramentos das
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edificações e do funcionamento, contribuíssem para o desejado bom tratamen­
to penitenciário, com a futura emenda dos condenados e sua reintegração no
convívio social.

Desde a "virada" da década de 1970 para a de 1980, não s6 não tenho
mais tido contato com ()S serviços prisionais, como não tenho obtido informa­
çães. Pelas notícias que, todavia, de um ou de outro modo me chegam, parece
que a prática das visitas reservadas da famHia foi na generalidade abandonada,
voltando-se às mais simples, menos trabalhosas e mais expeditas "visitas inti­
mas" ... Os pavilhões para visitas reservadas da família, planejados com tanto
cuidado, para os estabelecimentos construídos ou iniciada a construção ou ainda
somente projetados, ou reformados na década de 1970, de acordo com as Re·
comendações Básicas para uma Programação Penitenciária, passaram a. ser
usados (segundo as referidas notícias) para as "visitas íntimas". É lastimável
que assim tenha acontecido (11).

VI - Considerações finais

Como ficou demonstrado páginas atrás, a vinculação do preso com a sua
família é uma questão de direitos humanos. Eu estimaria, pois, que a Ordem
dos Advogados do Brasil, que sempre se tem manifestado tão atenta e cão
solícita quanto ao tratamento dos presos, principalmente quando estão em
jogo seus direitos humanos, também voltasse a sua preciosa atenção a este pw­
blema das "visitas íntimas" e da solução consistente nas visitas reservadas da
família.

A tarefa não é simples como possa. à primeira vista, parecer, mas isso não
há de ser óbice para a OAB.

Não é tarefa simples, pois, com efeito, começa por demandar um exame
prévio da situação em todo o País, nas prisões masculinas e nas femininas.

Assim:
A - Quanto aos locais e instalações:
a) não existem porque não é admitida nenhuma das duas modalidades

da visita;
b) é admitida a "visita íntima"; como são os locais e instalações?
c) a visita que se admite é a reservada da família, ainda que com outra

denominação ou variação de pormenores; como são os locais e insta-
lações? .

Além de serem registradas, respondendo as questões acima, as impressões
pessoais de quem está colhendo os dados, convém dar atenção a determinados
a.~pectos, como segue.

(11) Aliás, profundamente lastimável é que tudo que, com tanto critério e conheci­
mento das realidades de cada. região do Pais, vinha sendo feito na década de 1970.
tenha. sido abandonado ou destruido, ainda que, para fundamentar a nova orien­
tação e maneira de agir, se mvoquem e citem grandes autores estrangeiros. Por
maiores que sejam, os autores estrangeiros não conhecem as nossas realidades e
os problemas, as experiências que, feitas piara resolvê-los. deram certo ou nio
deram, no Nordeste ou no extremo Oeste, no Norte ou no Sul, no centro ou no
litoral, tão diferentes uns dos outros, mas tendo algO em comum; eles nunca viram
de perto, nunca "palparam" as nossas diferentes realidades, os nossos problemas e
as nossas soluções. Sem desprezar aquilo que é universal. já. é tempo de peDBar­
mos os nossos pensamentos, conhecendo as nossas rea.l1dades.

R. ·'nf. lellial. Iraama a. 21 n. 84aut./dez. 1984 139



Nos estabelecimentos em que se pratica a "visita intima", verificar os res·
pectivos loaUs:

d) são as próprias celas dos presos (que dispõem de cela - isto é, com·
partimento individual)?

e) trata-se de celas comuns, mas destinadas a esse fim,
ea) para os presos em geraI?

eb) somente para os presos que não dispõem de cela, mas pernoitam
em alojamento (compartimento coletivo)?

f) trata-se de compartimentos diferençados das celas:

fa) obtidos por adaptação de celas?
fb) construidos expressamente para esse fim?

g) trata-se de pavilhão ou ala de um pavilhão construído (ou adaptado,
em caso de reforma), para acolher as visitas reservadas da família,
tendo vindo a ser reduzidos A condição de locais destinados a "visitas
Últimas"?

B - Quanto ao entendimento que a administração e o pessoal das pris6e!i
têm a respeito das "visitas intimas" e das visitas reservadas da famUia:

a) suas disposições quanto ao possível repúdio daquelas e aceitação des­
tas;

b) sua compreensão (ou não) e sua receptividade (ou não) quanto a:

ba) adaptar ou construir locais e respectivas instalações adequado!i
às visitas reservadas da faroHia, onde não existirem;

bb) recuperar os pavilhões (ou alas de pavilhões) que, originaria­
mente construidos (ou jA anteriormente reformados) Fara servi­
rem As visitas reservadas da familia, tiverem seu uSO desvirtuado.

Essa mudança na mentalidade da administração e do pessoal das pr·isões,
com as decorrentes medidas de mudança quanto à natureza e ao espírito das
visitas, ter!, certamente, como corolário outras mudanças, que se hão de ope­
rar até mesmo implicitamente e inadvertidamente, que serão, sem dúvida, salu­
tares para a vivência prisional, para o relacionam.ento dos presos entre si e
deles com a administração e o pessoal, o que, por sua vez,n! de se refletir
favoravelmente nas funções e finalidades da pena.

o ••

Para encerrar: o preso, como qualquer ser humano, não é sexo, mas 6
pessoa, que tem sexo, como tem outros atributos e funções. Ademais, o sexo
ao Ereso, como o de qualquer pessoa, não pode ser degradado, reduzido a
simples funçlo bioló~ca ou fisiofógica. Aliás, as funções sexuais (como quais­
quer outras funções humanas) pOdem, sem qualquer prejuízo, deixar de se
realizar. canalizando-se ou sublimando-se as pUlSÕeS e apetites sexuais (assim
como as pulsões e apetites pr6prios das demais funções). Quando, ~m, as
funções sexuais se realizam nas interações do amor e outras formas afetivas
próprias da família ou a ela convergentes, é nas interações, igualmente e ao
mesmo tempo, dos valores, dos direitos e deveres da família, que o sexo e ela~,

as suas funções, se dignificam, participando da dignidade da pessoa.
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A ell8,
que ml ser, ml vlvlr y ml lenguale

me regaló,
el lengueie que dlce

ahora
con quê voluntad placentera

consiento en ml vlvlr,
con quê fldelldad de criatura

humildemente acorde
me alento aer,

a ella,
que atlrmandome ya an amor

y admiraclón
descubrfó mi destino ...

JORGE GUllLEN

(Alre Nue.lro. Céntlco. Clamor. HomenaJ"
MUano, AII'lnsegna deI Pesca d'Oro, 1968,
p. 19.)

A - IMPORTANCIA Y DIFICUlTAD DEL TEMA

En la pedagogia crIminal se retle)a como
en espejo los prIncipias teórIcos, las coorde­
nadas sociales y la cosmovisión a un pueblo.

GONTER BLAU (S.,afvollzug In der Praall.
Berlrn, Gruyler, 1976, p. 23.)

Los problemas de la educación especial, en cuanto referida a la delin·
cuencia y/o inadaptación juvenil, importan sobremanera en nuestra socie­
dad de hoy y de aqui por múltiples motivos. Nos limitamos ahora a indicar
dos de ellos: el cuantitativo de la delincuencia juvenil y el cualitativo de
Ia educación infantil y de la calidad de vida.

Matemáticamente la delincuencia juvenil alcanza entre nosotros un vo·
lumen mayor que el resto de la delincuencia, como lo muestran muchas
estadisticas, por ejemplo, las recogidas en el libra recientemente publi­
cado por el "Instituto Vasco de Criminologia", Estudio Criminológico de
las Sentenciu JudiCMles en S8n Seba.ti'n (1). Las cifras relativas a los jóve·
nes comprendidos entre los 16 y 23 afios superan casi siempre las cifras
que reflejan el volumen de la delincuencia adulta.

(11 A. BERlsrAIN, B. CASARES, J. L. de la CUESTA. l. MUIilAGORRI, L. M. MUNOZ, M. J. VIRTO.
E8\VlIlo Crlmlnol6tllc:o de " ..Ienel.. H M_rt. Penal. Oalos de las Santenclaa dlctad81 8n Sen
Seb••tlAn an 1975, Madrid, Instituto de Criminologia, 1983.
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Cualitativamente, tanto los aciertos como los defectos en la aducaci6n
infantil resultan con frecuencia indelebles, o casi indelebles, en cuanto a
las posteriores conductas deI adulto respetuosas o violadoras de los dere­
chos deI hombre. La delincuencia grave, las torturas, los terrorismos brotan
principalmente de personas que no lograron en sus primeros tiempos una
socialización amorosa y solidaria. En la educación infantil, sobre todo la
especial, encontramos la clave para la calidad de vida en la sociedad.

Por motivos diversos - también históricos - falta la debida formación
en los padres espafioles para cumplir su función educativa durante la in­
fancia de sus hijos. En nn alto porcentaje se limitan, como prueban las
investigaciones científicas (2), a repetir la educación que ellos recibieron
de sus mayores. Este hueco ha de llenarlo la educación y/o reeducación
especial.

Dentro deI marco de la educación especial relacionada con la delin­
cuencia juvenil, creemos de interés el problema deI "segundo" na·
cimiento en cuanto prevención de la delincuencia, y el problema deI "ter­
cerOl nacimiento como método repersonalizador de los delincuentes, de los
más o menos delincuentes, de los más o menos inocentes (superando el ma·
niqueísmo tan extendido).

Conviene insistir en Ia importancia deI segundo nacimiento, pues, por
desgracia, las modernas investigaciones muestran que actualmente las ma­
dres (y los familiares, en su tanto) incumplen notablemente sus obligaciones
educacionales y formativas. Y, eon mayor frecuencia de lo que se cree, lle­
gan incluso a maltratar y lesionar a sus hijos en los primeros meses y afias
de su vida (lI).

B - EL SEGUNDO NACIMIENTO EN CUANTO PREVENCIÓN
DE LA DELINCUENCIA

UTOV y&p eíval KO{ Tpa<pilvc~1 aí1"101. Koí YEVO~ÉV01S

-rol! Trat~~\.--ei)vai~·

..Los padres dan a su hijo clse:-. el sustento
y la socialización.D -'

Aristótel~~s (Eth. Nic. 11f2 a, 6-7)

( 2) SALUSTlANO DEL CAMPO y MANUEL NAVARRO. Anil'.I. SoclolÓ1llco da la Famllla Eapeftol••
Madrid. Minislerio de Cultura, Direccl6n Gral. de JuvenlUd y promocl6n 8Ctclo-cultural, 1982, pp.
2Q1 88.
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La problemática deI encuentro materno-filial y su incidencia en el
comportamiento desviado y/o delictivo deI joven, y su cuestionable poste.
rior repersonalización, que tuvo cierta originalidad hace algunos lustros,
especialmente de 1940 a 1960 (4), sigue siendo actual, y va adquiriendo
nuevas perspectivas y nuevas aportaciones en el campo pedagógico, crimi­
nológico y de política criminal.

Abora y aqui, apoyados en autorizados especialistas, entendemos por
delito, esquemática y principalmente. la falta de amor, la rebeldia contra el
amor, contra e1 otro (li).

AI estudiar el núcleo central de la simbiosis madre e hijo nos referi·
mos también - de manera más o menos directa - a los temas intimamente
relacionados de las influencias deI padre, de la familia y deI grupo social,
desde el ângulo de la educación y reeducación dei joven y deI adulto. La
madre está entendida también en sentido simbólico de las personas circuns­
tantes próximas alrededor deI nino.

Cuando aqui hablamos de educación, insuflamos en el interior de este
término contenidos profundos de 'Socialización. Educar proviene etimol6gi.
camente de educere que equivale a "sacar de", "Hevar de un estrato a otro
estrato". Sociológicamente significa desarroHar lo germinal de la persona
en cuanto persona, socializar ylo repersonalizar. Sacar aI nino deI cerco
individualista e introducirlo en la sociedad gratificante (8).

No educa quien entrega aI nirio un lote de conocimientos cientificos,
como no educa quien domestica a un tigre para que salte por eI aro ardiendo.
Ni quien obliga a su hijo a que ceda el asiento a las senoras sin sentir
realmente, en su ánimo, la razón de esta preferencia. No educa el padre
que pega al hijo cuando dice una mentira, pero él está enganando en algo
fundamental a su esposa, o aI abuelo, o a un colega.

(3) J. DE AJURI...GUERR... Y D. MARCELLl, "'n.l' de "llcopalologll di' NIIIo. Venlón ca.'anlna da
..... H. Fellu PI, .... M.· Martinez y Jo.ep Toro I Trallero. aercelonl. TorllY-M...on, 1982, pp. 353
u. M. a"'RBERO SANTOS, con la collboreclón de J. TERAADILlOS Y lo ...RROYO. Approohe eu
Probltme d.. Mluye" TralMmenta Inflntlll. den. le FI",II" In Eepll.. Inédlltl. p_tedo ai
Curto COlollUlo Crinllnol6llco dll Con"lo de Europ•• E.trasburgo, novlembre de 1979. La ....oelacI6n
Flllum li fund6 y 111 ampeudo a Ir.bajar an E.palla el 1110 1977.

( 4) J. DE AJURI...OUEDRA 'I D. MARCELLI. Mlllull ... Palcopalolot,a dI' NiIIo, tlP. 347 li. .... BERIS·
T"'IN. La problem6tlca de la juvenlud. IIlwlell dei Inetltulo ... Ia .lU'fe"tud. 4, abril 1966. pp. 66 y e•.

(5) JU"'N DEL ROSAL. Co..e ele Del1lcho Pen.I. Medrld, 1973, pp. 16 SS.

(fi) GION CONDAAU. En1Wlcklung und Reilung. Cllrll1llctl1r QII_IM In lIIOde_r G_t1echall, T. 6, Herder,
Frelburg I.Br., 1961, pp. 51 SS.
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Si educa la madre, e1 padre, eI hermano, eI amigo que acoge, ama a
su hijo y así contribuye callada y continuamente a lo que en terminologia
técnica se denomina el segundo nacimiento.

Cinco etapas dei segundo nacimiento

Después de los estudiosos de SPITZ y otras posteriores investigado­
nes (i), se considera el segundo nacimiento como algo básico para nuestro
tema. En el primer nacimiento la madre saca eI hijo a la luz; en el segundo
nacimiento eUa (ayudada por sus circundantes) introduce la luz en eI interior
del hijo.

La educación lograda - sobre todo la infantil - exige una relación
interpersonal íntima, que libere aI nino deI mundo apetitivo-sensitivo de
los animales, para instalarle en el mundo intelectivo-volitivo de las personas..

EI infante nace mucho menos terminado de lo que parece. Pera, después
recibe un complemento, Uh troquelado definitivo, mucho antes de lo que
suele creerse.

Los primeros meses y anos deI nino construyen unas estructuras psico­
lógicas invariab1es en sus rasgos principales. Generalmente perdurarán hasta
la tumba. La grandeza y responsabilídad materna (y paterna) consiste, más
que en dar un cuerpo aI hijo, en la posibilidad de sociaUzarle, de pasarle
de la mera tenencia deI ser a la posesión de su personalidad, de capacitarle
para desarrollar todas as reservas germinales de diálogo y comunidad que
la naturaleza ha codificado en su pequeno cuerpo. Estas gérmenes son fe·
cundos sólo si - y en tanto en cuanto -los anime la incubación deI calor
materno (y paterno y amical).

EI nmo que no "encuentra" a su madre aborta su segundo nacimiento.
Cuando sea mayor carecerá de algo indispensable para vivir en armonía
saUdaria y festiva, creadora y responsable. Seguirá creoiendo, aprendiendo
conocimientos. .. pera egoísta, inseguro, solo, preso, intrascendente. En
cambio, eI nino acogido por su madre se desarrollará amoroso, seguro, saU­
daria, libre, transcendente (8).

El primer nacimiento dura nueve meses; el segundo madura a través
de cinco etapas en interrelación dialéctica, que podemos gráficamente ex­
presar como cinco troqueIados que después resultará casi imposible desdi·
bujar.

(7)

(8)

RENE SPITZ. DI. Enlatetlunll d'r Er.len ObI.klb.llIhunv.... Sluttgllrt, Klett, 1957. RENê SPITZ.
Neln und Ja. DIe Ur.prung.n .r IhnlChllchln Komunlklllon. Slutlgart. Klett, 1959. R. A. SP ITZ.
EI Prlmer Alio d. Ie Vicia det NlIlo. Medrid, Agullar, 1977.

GION CONDRAU. lebenlPhasen - lebllnekrl.an - Lebenehilfen, en Chrlllllcher Glaube In MoeIamar
....IIC...ft. T. 8, Herder, Freiburv 1.8r., 1Ml, pp. 84 as. Cfr. JULIO OLLACARIZaUETA POZA (psiCÓ­
logo), Earudlo sociológico sobre 62 menorel Internados en la Casa de Observaci6n 'I Claailieae;6n
"Sanlo Cristo" de Bilbao. Surgam Especial, n. 2, mar./abr. 1963, pp. H 88.
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1. Etapa primera: amor-egoismo

El contaeto, el encuentro físico y psíquico deI nifio con su madre (5US
manos, sus ojos, sus pecho5, 5US labios, sus palabras ... ) no para sacar pro­
vecho, sino simplemente por el amor, por el bien de él, por sentirse casi
una misma persona aunque separados. ,. transfiere al infante un humus
de fecundidad y solidariedad impar.

A través de esta relación íntima con su madre (y, en cierto sentido,
también eon otros cercanos seres queridos) el nino palpa el embrujo miste­
rioso deI amor y se convence experimentalmente de que esa realidad puede
marcar el ritmo de toda su vida siguiente, y darle sentido incluso al sino
sentido.

Apoyándose y superando los estudios tradicionales de R. SPITZ, Ad.
PORTMANN, ROF CARBALLO, MARTIN BUBER, GOLDSTEIN Y tantos
otros, LAIN ENTRALGO analiza el encuentro originario infantil con la
madre que en unos casos sobrecompe!1sa la influencia de la tara genética
(madres delincuentes y presas), y en todos hace pasar de la "personeidad"
a la "personalidad", en terminología de XAVIER ZUBIRI (9).

Antes que los psicólogos, pedagogos y criminólogos de nuestro siglo,
ya el autor de La Eneida, aI final de su Égloga IV, describió poéticamente
la sonrisa deI nino dirigida a distinguir a su madre:

lndpe, parve puer, rifoU ~o9nOfotere matrem
Empieza, ninito, a conocer a tu madre con tu sonrisa.

LAIN ENTRALGO (lU) subraya bellamente la importancia de este en­
cuentro, esta relación íntima simbiótica deI hijo con su madre: "No gozará
de la mesa de los dioses ni deI tálamo de Ias díosas quién en su primera
infancia no haya sido enseiíado a proferir Ia sonrisa".

La maduración que la sonrisa deI nino experimenta durante el segundo
semestre de su existencia puede considerarse quizás como la más primaria
estructura de la relación personal de los valores éticos.

2. Etapa segunda: seguridad.miedo

La cercania de la madre (y/o deI padre) comunica aI nmo un sentimien­
to de seguridad, pone una roca debajo de sus pies, de tal manera que el
nino se siente tutus, sin miedo a los enemigos de fuera. Y, además, se siente
seeurus, sin preocupaciones internas, porque experimenta Ia vinculación
con un anela invisible debajo de las olas amenazadoras que se mueven en
su espíritu.

Científicamente está comprobado que el amor materno es de primordial
incidencia para el normal desarrollo de la personalidad deI nino, de su

(9) PEDRO LAIN ENTRALGO. Teorl. y Rulld.d dei Olro. Madrid, Alia - Editorial, 1983, p. 515.

(10) PEDRO lAIN ENTRAlGO. Teorl. y R••lld.d dei Olro ... , pp. 518 ss.
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inteligencia, de su afeclividad y aun de su saIud corporal. Aqui también
se debé decir: Mens sana in corpore Sino.

Los superadores de REN~ SPITZ Ianzan la barra más adelante. Ellos
prueban que los ninos recogidos en instituciones masivas, aunque en ellas
reciban cuidados higiênicos muy superiores a los que recebirian en sus bo­
gares, sin embargo caen vfctimas de enfermedades por causas orgãnicas
(infecciones, etc.) mucho mayores que los ninas acogidos en una atmósfera
afectiva hogarena, aunque en condiciones higiénicas más deficientes. La
mortalidad de los ninos en la1es instituciones aIcanza también mayor vo·
Iumen.

Estas diferencias brotan de la privación deI afeeto materno. Alguien
ha dicho que la socializaci6n materna, su troquelado imborrable, infiuye
más que las vitaminas.

La importancia de la simbiosis madre·nino para la ulterior vida deI
hombre constituye, probablemente, eI núcleo más interesante de toda la
llamada patologia psicosomática, que deberfa ampliarse incluso hasta la
fisiologia.

Sobran motivos para sospechar que una serie de enfermedades, como la
colitis ulcerasa, la hipertensión maligna, el asma - por citar aIgunas ­
experimentan exacerbaciones y empeoramientos críticos en relaci6n con
circunstancias de la vida de los enfermos que implican una reavivaci6n de
la ruptura de la unidad madre-nino o de la urdimbre afecliva primaria (11),
y de posibles faclores etiológicos de infracciones legales.

Por lo tanto, según los modernos médicos, psiquiatras, pedagogos y
criminó1ogos, eI nino abandonado, privado o alejado de la madre afectuosa
y de sus atenciones, será mayor blanco de las enfermedades, y carecerá de
la socialización, de la educaci6n indispensable para vivir en armonia inte­
gradora con los demás.

S . Etapa tereer.: IOlidarid8CI·lOled.d

E1 infante se conoce a si mismo como persona ante, mediante, la llamada
de su madre; ante, mediante, el diálogo con ella. Simultáneamente, a través
de su palabra Hega aI conocimiento y respeto deI otra como persona. A
través deI subjetivismo abierto de, con su madre llega también a la cans­
trucción de un nOlOtros que Ie introduce en la solidariedad.

En conversación callada, continua, con su madre, el hijo llega aI rigido
y feliz dilema: no puedo hablar, no puedo existir yo si no existe mi madre;
si no existe (y acepto) mi sociedad.

Con otra terminologia, la prevención general, con miras a que dismi·
nuya el número de delincuentes juveniles, ha de tomar medidas eficaces
para que los ninos, en su primera infanda, disfruten deI encuentro maternal
(en sentido estricto y en sentido amplio) que Ies facilite un pleno desarrol1o

(111 PROF. CARBALLO.....edicina y actividad creadora. R...I.tll d, OCcldlnll. 1964, pp. 338 li. - Urdlmbl'l
,,"li.. , en"nnedld. Barcelona, Labor, 19111, p. 237.

3•• R. Inf. legf.l. lralillo CI. 21 n. 84 out./dlllt. 19'4



corporal y espiritual para convivir dentro de una dinámica de creación soli­
daria, sin infracciones penales.

La delincuencia juvenil, como prueba A. MERGEN (12), es un grito de
los ninas y de los semiadultos quejándose de la soIedad, pidiendo solidari­
dad y afecto. Es su reproche inconsciente por la falta de estos valores co­
munitarios.

4. Etapa cuarta: Iibertad-prisi6n

Hablando con exaetitud se puede afirmar que no hay libertado Solo
hay personas libres ylo encarceladas liberables (13).

La madre, a través deI parto, saca y libera aI hijo deI encerramiento
en eI claustro materno.

En eI juego dual, deI tú contrapuesto aI yo, en el nosotros, la madre
bace ser aI hijo, YIe hace ser libre. Le ensena a responder, a ser responsable.

Según indica RAYMOND BATTEGAY (H), ya en la educación para eI
aseo, y en especial durante la edad de dos o tres afios, puede observarse si
eI nino se somete al arden que se le impone, o si, por el contrario, desea
imponer su propia voluntad a 5U madre y a las demás personas que se
ocupan de él. La actitud de la madre y deI padre respecto ai nino durante
este período de desarrollo ejerce gran influencia para su posterior compor­
tamiento sadista, masoquista o delictivo.

5. Etapa quinta: trascendencia-animalidad

También podrfamos decir que en esta etapa última se aboca ya a una
convivenda o se cae en la criminalidad.

Nada impulsa tanto ai hombre a superarse como el sentimiento de su
religación contingente y dinámica, de su finitud y su creatividad. La madre
comunica a1 hijo un movimiento de ser-excêntrico que busca su meta fuera
de sí mismo (Lacan) disparado hacia Otro Ser que no cabe en eI ser de no­
sotros. Testifican eu este sentido los dibujos y las pinturas rupestres y reli­
giosas en las cuevas de los hombres primeros en la historia.

La especialista MELAINE KLEIN, en sus obras Tendencies Criminales
en Ninos Norm.les y Sobre la Criminalidad (1~), insiste desde hace mucros
anos en la importancia de las más primitivas relaciones del nino con su
madre como faetores etiológicos de sus futuras acciones y actitudes delicti­
vas por su super-yo severo eo exceso que será el "responsable deI comporta·
miento característico de personas asociales y criminales". Esta earenda

(12\ A. MERGEN. "Kh,derkrirn\na\\tãt". KrlmlMUMIk, 33/9. 1979, pp. 399-403.

113) XAVIER ZUBIRI. MetamlllUl, Hlltone, DI"- 5.8 ed.. Madrid. Nacional, 1963, pp. 387 I.

114) RAYMOND BATTEGAY. U Ag....l6n I. EI un Mecllo de Comunlcecl6n? Trad. dei alemán por A.
GUERA MIRALLE5. Barcelona, Herder, 1981. pp. 53 '1.

(15) MELANIE e KLEIN. Tendlnclu Cnmlnel" In Hlllol Normall. 'f 8ob... Ii CrlmlnaUdacl. In: Obrei
CO,,-tu. Buenoa A.hea, PaldoS. 1978. O. P. fARf'NGTON, Faml\y Backgroul\da oI Agllr"laivI
Youtlla. In l. A. HEl'ISOV, M, ElERGER Y O. SHAFFER, edi1ores. A"fenlon anil Anti-Social
hhawlClr In Ctolldhood Ind Adolhc_. Oxlord, PerglSrnon Prese. 1978.
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alectiva materna aboca a una angustia que impulsa al nino a destruir sus
objetos; esto lleva a un incremento de la propia ansiedad; y esto presiona
aI nino una vez más contra sus objetos. Este círculo vicioso constituye el
mecanismo psicológico que parece estar en el fondo de las tendencias asocia·
les y criminales en el individuo.

Coinciden los tratadistas en considerar el perfil psicológico deI terro­
rista como el de un inmaduro emocional y este infantilismo psíquico le hace
presa fácil deI líder (111).

Conclusión

Atinadamente recuerda ELOISA GARCIA ETCHEGOYHEN DE LO·
RENZO (Jefe de la Sección de Educación Especial deI Instituto Interamerica·
no deI Nino) que "la historia de los programas de intervenci6n temprana es
bastante reciente, pero se perfilan cambios muy importantes en las modali·
dades de los servidos que integran y en su campo de acci6n.

En los programas que tienen lugar en los países desarrollados, es dable
observar un distanciamiento entre la forma tradicional de encararlos y las
orientaciones actuales. EI centro de atención ha pasado de la elinica ai
Hogar. Actualmente se busca que la familia y en particular la madre (en
Jas primeras semanas de la vida) sea la mediadora deI proceso habilitador.
Es en eI hogar donde se concentra la acción terapéutica, guiando apropia­
damente las inter-acciones madre·nino-lamBia y las clínicas o centros prees·
colares (según la edad deI nino) sirven de complementaci6n" (17).

En sentido parecido, aunque desde un punto de vista más critico y más
de izquierdas, se expresan dos libros muy sugerentes recientemente publi­
cados en eI centro de Europa, de los cuales informa detalladamente ADE­
LHEID MOLLER·USSNER en su articulo "Neue Kinder - neue Eltern.
Zu zwei Neuerscheinungen über das Kinder-Haben", publicado en Orienti..
rung (SI oetubre 1983), pp. 27 s. Desde la perspectiva prãctica interesa tam­
bién conoeer la actividad (y las lagunas) en esa linea de los grupos de trata·
miento especial en los Centros de Reeducación de ]a República Federal
Alemana (Cfr. Juan M.a GARCIA LATORRE, en Surgam, nQ 371 (mayo-junio
1983) pp. 35 55,).

En resumen, ·podemos decir que la educaci6n especial ha de iniciarse
y potenciarse en la inicial re]ación interpersonaI que genera un traqueJado
y una urdimbre afectiva de sentimíentos, de amor y de sentido. Es la energia
psíquica primitiva y universal, la más misteriosa y la más cotidiana, la más
festiva y comprometida. Aboca a entender incluso eI delito y la victimaci6n,
el dolor y ]a muerte. En eIla vemos la prevenci6n general más eficaz.

También interesa eI segundo nacimiento en la problemática de la pre·
vención especial, como indicaremos a continuaci6n.

(16) JOSI!: A. GARCIA-ANDRADE. Relces d. le Vlo,"cl•. Un E.bulla eobre .1 Mundo dei Delito. Madrid,
Olalrlberica, 1982, pp. 311 u.

i17) ELOISA GARCIA ETCHECOYHEN DE LDRENZO. NU/JI>·as lendMeis. Y /'8span.slJiIldad•• d. lOe ••plI­
elalial•• de desarrallo ;nlanlil que lraba;an con ninoa en rleago biológica y sus lamlllila. 101.lIn
deI InsUlulo lnllremerlcano dei Nlllo, n. 216, ene.-jun. 1981, PP. 35 Y 88.
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c -'-- EL TERCER NACIMlENTO EN CUANTO REPERSONAIJZACIóN
DE LOS JÕVENES INFRACTORES

El suelo biológico sobre que va a
constituirse la vida social deI nino ­
si se quiere, la "prehistoria biológica"
de la vida social - es un estado que
oscila Iabilmente entre el placer y el
desplacer vegetativos, entre la sonrisa
beata de la saciedad y la carieia, y el
nanta elemental deI hambre o deI
frío."

PEDRO LAIN ENTRALGO (Teoría y
Real idad dei Ofro. Madrid, Alianza
Editorial, 1983, p. 521).

Frente a las infraeciones juveniles graves la sociedad debe reaccionar
contra ellas eoo respuestas serias. Pero, antes y principalmente debe refle­
xionar sobre los efectos de la prívación deI amor materno para el nino, a
la luz de las diversas ciencias deI hombre. Debe haeer todo lo posible, algo
nuevo, por evitar esta carencia esterilizante y criminógena, Cuando la so­
ciedad "llege tarde", y se encuentre eon casos de desarrollo afectivo ya
frustrado, debe procurar llenar esta laguna lo antes y lo mejor posible con
métodos y técnicas que imiten, con la mayor fidelidad, las líneas de fuerza
de las etapas deI segundo nacimiento. Debe procurar lo que nos atrevemos
a bautizar o etiquetar como el "tereer nacimiento".

Las defieiencias importantes en la socialización inicial infantil pueden
después compensarse más o -menos, aunque en opinión de SCHULER­
SPRINGORUM (lk), nunca pueden sustituirse plenamente.

Nosotros concedemos más posibilidades de êxito aI tercer nacimiento.
GUNTER BLAU, estudiando el problema de los jueces y tribunales de eje­
cución de penas y medidas, habla de la eonveniencia y posíbilidad de des·
truir previas defectos en la socialización (Soziallisations defekte abbauen),
a través de una socialización sustitutoria "Ersatsoxialisationfl (1\1).

(leI HORST SCHüLER-SPRINGORUM. Sozial auffãllige Jugendliche. In: BEATHOlD SIMONSOHN. editor,
JUll.ndkrllllln.1I111. StrafJu.liz und sozr.rpld.1I0Ilik. Frankfurt am Main Suhrkan'lp. 1981, DP. 212 58.

(19) GONTER BLAU. Das VolIstreckungsgericht. tn: SCHWIND/BLAU. SI•• fvoll1ulI In de, P,axl•• BerHn,
Gruyter, 1976, p. 350. A. BER1STA1N, La d&1incll&nc;a e ínadaptación iuvenil ante a\lluno~ (;riml­
nólogOB cr1l1cos y algunos moralistu poalconcilia,es. In: Cu••lion.. Pen.le. y CrlmlnoIÓIIlc...
Madrid, RIIUB, 1979. pp, 461 59.
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En esa linea y en la linea que sugiere la exposici6n de los Ilprincipios
de la terapia social", deI establecimiento de Tegel (20), "nosotros defende­
mos un punto de vista, que expresa que todo comportamiento desviado,
luego también todo comportamiento criminal, se basa en perturlHlciones de
aprendluj. en el proceso de socialización, y por ello, por principio, se puede
trasformar en uno socialmente pleno de sentido mediante un nuevo apren­
dizaje complementaria o mediante desaprendizaje", en otras palabras, me­
diante el tercer nacimiento.

Nos apoyamos, por ejemplo, en la biografia de un gran vasco (no
delincuente, pera si repersonalizado, en el mejor sentido deI término téc­
nico) (21) don MIGUEL DE UNAMUNO, quien, como repetidas veces escri­
bi6, consideraba a 5U mujer, Concepción Lizãrraga, "mi Concha, la madre
de mis acho hijos y mi verdadera madre" (22).

Con extrano buen humor, en carta a 5U amigo Juan Ardazún, comenta
eI influjo beneficioso que ya ha empezado a ejercer elIa en él, y que a lo
largo de su vida seguirá ejerciendo. ElIa siente gran alegria porque va con­
siguiendo "civilizarIo" a él. Don Miguel escribe asi a su amigo: "No sabes tú
lo que goza cuando le dicen que me ha pulido; que antes andaba hecho una
facha, que ahora me remilgo un tantico más; cuando oye eso, se esponja
como quien dice. "Ya ven ustedes, he domesticado al oso; muy pronto sal­
tará eI aro y bailará sobre el tonel; gruiíendo, eso si, siempre grunendo; pera
saltará y bailará. lUstedes creen que se come los ninas crudos? Quiá! Le
cojo de una areja y va tan manso; si le riiio me lame ]a mano; al pobre
se Ie podrfa llevar con una baba de buey" .. ,

Nunca olvido un dia en que me puse a bailar; se desternillaba de risa;
se gozaba en mi torpeza. Que me ha civilizado es indudablej pera aunque eI
oso es susceptible de cultura, queda siempre oso y yo siempre cuáquero ...

Sin embargo voy civilizándome, elIa me ha ensenado a saludar, a hablar
con senoritas, me ha ensenado muchas cosas muy útiles y muy agradables,
y las que aÚD me ensenará!" (23)

En EUSKADI se ha subrayado tradicionalmente la incidência efectiva de
los padres y especialmente de la madre en toda la vida posterior de los bijos.
En los poemas amorosos de nuestro pueblo vuelve eI tema insistentemente
de una manera impresionante y comprensible si tenemos en cuenta eI ante­
fiar mundo comunaI que ha dejado huella indeleble en nuestras estructuras
mentales y sentimentales. La auseneia de la madre y de su canno puede
acarrear una deserotización vital y consiguiente resecamiento, as! como su
presencia obsesiva puede provocar asfixia y embarazo ante la vida (:H).

(20) ANTONIO s.&.NCHEZ GAlINOO. II Del'Hho • Ia R.....,.16n SociaL Buenoa Alr.., O.palma, 11113.
pp. 128 .a. HILDE KAUFMANN. E~cllcl6n P...I , ,.,.pl. SOcl.l Trad. de J. BUSTOS. Buenol
AII'II., O.p.lma, lt79. pp. 321 ... Cfr. FRIEDER DUN KL. Melhodiache Problem. d.r Elflzl.n:do.....
chung b.l Beh.ndlungsm."n.hm.n Im Slr.fvollzug. Insb.sondere der Sozlsllherapla. In: 1Ihtha­
dlach. ProII~ der ....Hdlllnll.r.rschlllllll - 11I1beaaMI... In der SClllallharepll. P...p....do por
HEL"'UT KURV. Kllln, Carl Heymanns, 1983, pp. 121 ss.

121) JOSf! LUIS L. ARANGUREN. Sobre el 'alante rellglolo de Miguel de Unamunc. In: C.-tIo..
, Pro......._o COIIIO Fonn.. da Ell....ncl•. 3.- Id., ....drld. R.v. de Occldenll, lll1l3, 119, 113 li.

(2:!) MIGUEL De UNA"'UNO. C6mo .. Haca IIna Moftl•• Madrid. Call1l10, 1988, p. 158. Algo p.recldo
puad. daclrae d. Gala y au "pequellllo mro" 0111.

(231 JUAN ARZAOON y ZABALA. Miguel de Unlmuno Inlimo. SlIr 111. Sep. 19«, pp. 34 Y li.

(24) Clr. A. ORllZ, F. K. MAVR. EI UllrilrcallllWO naco. Rllnlarp""lcIM de I. CUIluf. V.ICII. BllblO,
UnI.,. de D.Ullo, 1981, pp, 105 ...
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Recordemos un ejemplo de la coimplicación matriarcal que se presenta
repetidamente como trasfondo de la vida amorosa en la poesia vasca. SE.
RAFIN BAROJA (1840-1912), padre de Pío Baroja, escribió:

Ah, quê dolor)

"dHabré alguna vez, de n100
sonado en los brazos de mi madre?
Desde que crecí, ando por el mundo
detrás de un rostro,
mas siempre en vano! No lo encuentro
sino en roi pensamiento" eu).

Desde nuestra profesión jurídica y criminológica accedemos al campo
deI tratamiento deI joven infractor para desear se fomenteo, como 10 haceo
algunas Constituciones estatales, una más inteligente política faJ;lliliar (en
el sentido moderno de la palabra), con la protección especial de instancias
privadas y públicas (26).

Muchos casos de ineumplimiento de las atenciones debidas aI hijo no
están tipüieados (ni deben estarlo) eo el articulado deI Código Penal. Los
artículos 487 y 5S. Y 584 (oQs 5, 6, 8, 10, 11 y 12) se refieren a supuestos de
abandono y asistencias de mayor gravedad. Algo parecido - no idéntico ­
se puede decir respecto a los malos tratos, órdenes, consejos o ejemplos
corruptores previstos en eI Código Civil (arts. 154, 161, 170, 237) (27) a que
hace referencia el artículo 9 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores
(Decreto de 11 de junio de 1948).

A la luz de las modernas doctrinas sobre la primera y segunda SQciali·
zación (segundo y tereer nacimiento), urge una revisión y una reforma le·
gislativa tendente a conseguir una mejor reglamentaciónde las relaciones
familiares respecto a la función pedagógica que los padres deben ejereer en
relación con sus hijos menores. Similarmente eonviene renovar la normativa
que clarifique, interprete y limite las facultades necesarias en las institucio­
nes protectoras y reeducadoras pues corren peligro de abusar de su poder
sobre la libertad y la personalidad de los menores. En este sentido formuló
y aprobó una Resolución eI grupo jurídico, que tuve el honor de dirigir en
el "Seminario Internacional sobre I. Protecei6n Penal de la Infaneia", en eI
Instituto Superior Internacional de Ciencias Crirninales de Siracusa, cuyo
texto se transcribe en eI Anexo (28).

No propugnamos cortar la evolución moderna de la vida familiar ni
volver a la antigua gran família patriarcal, sino fomentar todO' lo posible la
relación interpersonal dentro deI calor "hogareno". Deseamos colocar a la
mujer en su sitio correspondiente, reconocerle todos sus derechos, hoy tan

(25) S. DE ONAINDIA. lu Clen MeJorea Poellll de Amor en .. Lengua VaICI, Bilbao, Gran Enclclo-
pedis VaseB, 1975, n.Q 55, p, 111, .

(26) Conatlluclã ElpllIol. (1978) art. 39. Estalulo de AulonomIa dei Pila V.an (1979), art. 10. n.o 39.
A. BEAJSTAIN. La prolección a los ni~oa dlflcllea y anormales eR Eapa~a. Consider,.clonea crimi­
nológicas. In: Illudial VIICOI de CmlllO,",l. Bilbao, Manaalero, lll112, p. 451.

(27) C1r, la relorma lntrodtlclda por la lay 1311983. da 24 ~e oclubre, aparecida en ai BOI. n.o 256,
dei 26 de diciambre de 1983.

(21) Véa.. el Anexo, ai rinel. Clr. lambl'n NACIONES UNIDAS. Boletln InfOlllllllvo lObn Deurrollo
Socla" VI"na, n.O 18, en•./jun. 1983, pp.12 .... 21 a. y 37,
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pisoteados por los poderes políticos, sociales, econômicos, religiosos, cultu-
rales. . . .

EI papel de la mujer en la sociedad tecnificada

El desorden social contemporâneo (con la subsiquiente delincuencia ju­
venil) brota, en parte, de la descolocación y alienación de la mujer. Ellegis­
lador no debe pretender la igualdad de derechos en eI binomio hombre­
mujer, sino su equiparación. Equiparar es más que igualar; es poner a la
par en espiral dialéctica, conscientes de que la construcción educativa debe
apoyarse también en los conflictos: La mujer tiene que andar lU camino;
y el hombre eI suyo, no eI de eIla. Caminos no coincidentes sino equiparados,
paralelos. La igualdad mutua empobreceria la fuerza armónica, social, sexual
y cultural (20).

JORGE GUILLtN acierta cuando escribe:

EL CABALLERO

(En un café)
Hombres, todos: terrible "machedumbre".
La vida así no puede ser más fea.
Gracias a la mujer el hombre es hombre (80).

La desalienación de la mujer nos parece necesaria. Pero, no su masculi·
nización. Por desgracia, ésta avanza en más campos de lo debido, y con
siniestras incidencias en los hijos. Esto se patentiza en varias investigaciones
sobre el alcoholismo. Las mujeres jóvenes y las que consumen alcohol son
las más inclínadas a dar alcohol a sus hijos pequenos (SI).

Además, según diversos estudios, la carencia de afectividad en la in­
faneia fomenta la drogodependencia (82).

Hay que superar, en la mentalidad y en las costumbres espaiíolas, la
actitud educacional de que las mujeres deben prepararse y forroarse para
ser buenas amas· de casa (83). Afortunadamente, ya se va superando Ui
mentalidad anterior tan atrasada, como se constataba en el Informe FOESSA,
de 1976.

La mujer tiene que reencontrar su identidad, su puesto en los diversos
campos pedagógicos y saciales. A eIla le compete también reanimar las
instituciones juveniles, formar parte en su consejo director y en su staH

(28) FRANZ-XAVER KAUFIIIANM. lur llell8fleehellllchen Verf...ung der Ehe. Clnl.Ulche, ..... iIl ~
11._ .....11acII.n. T. 7, Herder, Freiburg I. Br., 1961, pp. SI ••. KURT lUSCHER, FRANZ BOCKlE.
F.mllle un Wlrlachaft. Chrlamcher Oleube in ,"odeme' O...llach.ft. T. 7. Herder, Frelburg I. B",
1981, pp, 129 ••.

130) JORGE GUILLEN, "Ire nu.alro. C6ntlco. C:amo,. HOmeMl" MilAn, AII'integna dei Pue. d'Oro
1968, p. 1616 (en 3' Seri•. Homen.je). '

131) F. ALONSO·FERNANOEl, A1cohoI-O.penll.ncla. "'Illulalrl••n la Soclellad. Madrid, Plr6mlde, 1llll1,
pp. 101 ••.• HI1 .... 1E4, 203 .a.

132) C. CARSONEll, E. GARCIA, J, RAMOS, B. RIOS. C. AlONSO. Relaclonea lemlllara. , Mnti.
mlentoa 111I.1.. en I.. drogodependenc181. In: Dnllollepenclencl... Acta. dei IX CongrelO lnl.r,
sobre prellencl6n , lrelaml.nto de laa drogodependenclea. M.drid, 11I.° d. Sanld.d , S.gurld.d
Social, In,Ululo Naclon.l de Servlclot Soclelel, 1980, pp. 51 as,

(33) JOSi!i JUAN TOSARIA. V•.- "'Iooa de loa Ado"~a Eeptlllo.... M.drld, "'.0 de Cullur.,
Oireclón General de Juventud y promocl6n toclo-cuUural, 1982, pp. 69 li,
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de personal activo, etc., y - mirando aI futuro - procurará su desinsth
tucionalización.

Todavía hoy, algunos centros reeducadores inculcan (quizás inconscien­
temente) en los ninos una cosmovisión negativa de la convivencia en gene­
ral, y de la convivencia bisexuaI eo particwar. Exageran eI valor pedagógico
de la soledad ydel aislamiento (M). Es triste y también alegre oir cómo
dentro de algunos internados, quienes allí pasan su juventud, se quejan
de no poder convivir. más con jóvenes de otro sexo. Lo negativo. de estas
críticas aparece a simple vista. Pera, bajo esta protesta subyace también
algo positivo: es senal de que tales jóvenes no han sufrido - o han supe­
rado - eI lavado de cerebro frecuente en algunas instituciones que pre­
fieren la ausencia de problemas a la eficacia deI tratamiento.

En tanto en cuanta la mujer (no castrada) se introduzea enlos interna­
dos actuará como quintaco1umna, procurará su "desinstitucionalización".
Como paso previa intensificará la relación deI joven interno eon sus fami­
liares y amistadesjno solo con sus padres y hermanos. Después reducirá
el número de jóvenes en cada grupo para asimilar su "estructura ' a·la fami­
liar; y finalmente pretenderá la desaparición, lo antes posible, de los inter­
nados para alcanzar mejor las metas de las respuestas a las infracciones, de
los controles sociales, mediante tratamientos ambulatorios en libertad (~).

El .~rt. 48 qel Reglamento Penitenciario (Real Decreto de. 8. de mayo
de 1981) debe encontrar mayor y más eficaz eco en todas las institucione&,
tanto en Espana como fuera de Espana. -

Los controles sociales desde la pedagogía especial

Las metas dela sanción juvenil se diversifican como los colores deI
arco iris, pera coinciden en eI finprimordial: repersonalizar a los jóvtines;
Los acuerdos deI Tribunal Tutelar de Menores, como las penas y las < riie~

didas penales de los semiadultos (de 16 a 21 anos), reaparecen hoy con
nueva mentalidad: educa(üón y socialización que imite, en todo lo posible,
la relación primigenia madre-hijo. Así lo recomiendan eminentes especia-
listas. ...

Las leyesy las prácticas judiciales y ~'reformadoras" de los Tribunales
Tutelares de Menores deben enriquecerse con los descubrimientos psico·
lógicos, médicos y pedagógicos. Los cientificas de estas disciplinas deben
contribuir a estos cambios sin brusquedad, con la serena reflexi6n, .con
adecuados razonamientos y con precisa formulación. No ha de pretender
la medicina, ni la pedagogía, ni la psicología, un improcedente dominio
sobre lo jurídico, sino sólo sensibilizarlo, humanizarlo positivamente, en
suoS líneas de fuerza y en sus aplicaciones concretas. Cada vez se hace más
imperiosa la construcción de un derecho protector de los infractores espe­
cialmente en eI campo juvenil; un derecho "pedagógico", repersonaIizador

(34) JULlÁN DE AJURIAGUERRA. l'iBolalion, techl'tlQue de guérlson. reole de via, vola de parlectlonnemenl
R81'1Ite In__IolII) de Eltlldlos VISCOI (ena.lJun. 1983). .

(35) GONTER BLAU. Oie Wechaelbezlehungen zwlachen Strafurleil und Sír.lvollzug, Moul••chrtfl fOr
KrlmlllOlotle .."11 8tnIfrech....lonn.N.o 6, dlc 1m, 'pp; 330 Y A. A FIERFlO. Inve.lIgecionu.Bobre
lo. elecloa da le Instltuclonallzación. Sfg:o C_o N.o 65, ane.lleb. 1983, pp. 30 e8.
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(en eI mejor sentido de esta palabra), aunque resulte difícil de precisar y
formular.

Acerca deI influjo' familiar tanto én la inadaptación y delincuencia
como en la repersonalización de los ninas y de los jóvenes se ha investi~

gado bastante durante los últimos anos en Alemania, llegando a conclusio­
nes similares a las que aquí indicamos, por ejemplo, H. KAUFMANN (1977),­
DOLDE (1978), KAISER (197'8), SEITZ Y GOTZ (1979), WOLLENWEBER
(1980). últlmamente, recordamos el estudio de S. KOTZUR Y E.. mrrz:.
MANN (iK). }

En sentido parecido se manifiesta recientemente, entre nosotros,· ».
SÁNCHEZ CHAMORRO (87).

Las conquistas de las ciencias pedagógicas y. psicológicas para el tra·
tamiento de los jóvenes inadaptadosprueban que la fórmull familiar diff"
cilmente puede ser reemplazada con igual eficaeia por otras fórmUlas 'in~

titucionalistas. Estas corren eI peligro de la artificialidad. LasexperienCias
de su fracaso denotan sufalta de autenticidad, 5U ausencia dei vet'dadero
sano realismo, su desmesurada fe en la cieneia, su demasiado tecnicismo,
su complejidad administrativa, y la frialdad de su ambiente. .

Muchos internos y presos, en sus conversaciones con los visitantes y
en las cartas a susamigos de verdad, les dicen com frecuencia: HEsto qu~

te cuento te parecerâ una tonteria, una chiquillada, pero es que necesiftt
desahogarme con aIguien, y en mi vida solo te tengo a ti. Eres la única
persona a quien me atrevo ha hablarle con total confianza".

Por la deficiencia deI autêntico amor, que es eI manantial de toda
actividad. y la fuerza motora de toda iniciativa pedagógíca. esas institucio·
nes abocan a resultados negativos. Casi nos atrevemos a transcribir la frase
de un criminólogo que habla. de centros donde se trata a los nmos c9mo
si fueran ganado o máquinas. . . ';

Si nos apoyamos en el campo sociológico atisbamos' que en los prime~
ros meses (tiempos) de la infancia se articula la urdimbre afectiva' deI
nino a la sombra de la madre. En los supuestos en que resulte defectuosa
esa deseada estructuración. los psiquiatras. los sociólogos y los criminólogos'
necesitan mucha cieneia y paeiencia para lograr que ese huecoj ese desor~

den primario pueda también posteriormente colmarse, reordenarse eon
formas miméticas deI segundo nacimiento, con formas autênticas de amor
aI cercano, con 10 que hemos decidido llamar "tercer nacimiento".

Quienes carecen deI segundo nacimiento crecen en la discordia. eI adio
latente, la inadaptación interna que aberraja e invalida tantas vidas.

(36) SABINE KOTZUR Y EDITH RETZMANN. FamlliAre Interlkllon und DellnqUenlenhVlcklung bel Klndem
- Pluunll Ilne. El1arnku'... zur OeUlUlulnul.lkovermlnderllll - In: HELMUT KUflY editor. .....
ftntlOll AbwllchencMn VI"""'.' - .-.-.....11 der VlNtMulIUIlI UIMI .......11'._1. ·Ilel'lln ­
Bonn - Mllnchem. C.rl Heym.nna. 1982. pp. 210 •••

(37) M. SANCHEZ CHAMOARO. "'k:...,.r. Dln....lc:. en la D.IIncuHcl. J_IL Barc.lon.. Herdar,
1&81, pp. 33 n.
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La inagotable fuente creadora deI amor borra aun esos tatuajes apa·
rentemente indeleble5 como 50n, según indicábamos antes aI hablar de las
cinco etapas, el egoísmo, el miedo, la soled.ad, ]a prisión, la animalidad.

En el tercer nacimiento podemos disponer deI mayor recurso que posee
la naturaleza para clarificar nuestras convicciones centrales, para corregir
las desviantes ideas provenientes deI siglo XIX que se han adueiiado de
las mentes en gran porcentaje. Además, ya que no basta con las ideas
básicas, el tercer nacimiento llega a la configuración educacional de bási­
cos generosos sentimientos. Para 10grarIo, resulta elemental el concurso de
la influencia materna. Por este camino simbi6tico se alcanza mãs eficaz·
mente la trasmisi6n de nobles valores que constituyenla base y là cumbre
de ]a pedagogía especial (3S).

La continua androgénesis reconocida por la moderna antropologia
patentiza que nunca nega tarde este nuevo tercer nacimiento.

Como fruto de su experiencia, J, DE AJURIAGUERRA ve alnifio (y
también, en su tanto, aI adulto) no como un ser pasivo portador de su filo­
génesi5 sino como un ser creador de lo imposible (39). El amor, como afirma
TEILHARD DE CHARDIN, contiene la más universal, la más formidable,
la más victoriosa de las energías cósmicas: la energia psíquica primitiva y
imiversal (iO).Y la forma m*s universal y primitiva deI amor e5 la madre.
Pero no es la única. A quien eUa - la madre en alguna de sus varias
encarnaciones - encuentra, se hace persona afectiva, solidaria, que además
de vivir sabe convivir entre - sobre - los conflictos de contrarios irre­
conciliables.

Desde la Ontologia nos aclara SCHUMACHER (il) como a lo largo de
toda huestra vidá nos hemos enfrentado a la tarea de reconciliar contra­
ri.os qUê. en pensamiento lógico, no pueden ser reconcilados. Los problemas
tlpicos.de la vida no tienen solución en el nivel deI ser en el cua! nos
~hcontramos normalmente, dCómo podemos reconciliar las exigencias de la
libertad y de disciplina en lá educación? Innurnerables madres y maestras,
en reaJ.id~d,lo hacen, pero ningunapuede escDibir la solución. ElIas lo logran
introdliciendo en ]a situación una fuerza que pertenece a un más alto nivel
que trasciende a los opuestos: el poder deI amor.

Podemos terminar estas ref1exiones como termina GmRAN KHAIJL
GIBRAN su libro más importante (42), Cuando el profeta hace una sefia! a
los marinos, éstos levimtan el anela. sueltan las amarras y reman hacia el

l381 cll'. E. F. 5CHUMACHER. ·S",811 le .e.utlf1ll. Capllulo 6. Hay traducclón caalellana de O. MAR­
GENET. Madrid, H. Blume, 1982, 5.a .lId., pp. 67 .a.

(39) J. DE AJURrAGUERRA. L'inné 111 I'acquia dane 111 lIéveloppemllnl de I'enfan!. In: La "*JcII"1rie
• l'Enfut. Paria, Presaea 1Jnlversllelres de Fre.nell, 1973, pp. 269 e,.• especlarmenle p. 290.

(401 TEllHARO DE CHAR01N. L'En...." Hum.IH. ParIa, Seull, 1962, pp. 40 ... ROYO VllLANOVA MO­
RAlE$. Amor y criminologia. In: e.lIIc11oe Pen..... Bilbao, Univ. dll Deu.lo, 1965, pp. 1IM-868.

(41) E. F. SCHUMACHER. Lo P.quello .. Ihrmoeo. Trad. dll Olcer Margllnel. 5." ed., Madrid, H.
I3lume, 1982, p. 82.

(42) Gll3RAN KHALll GJBRAN. EI P1'of.b1. Trad. JOst M. VERGARA. Barce'ona, Pomair., 1976 pp. 131 '1 e.
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Este. Solamente Almitrapermaneció silenciosa contemplando el navio hasta
que desapareció en la bruma.

Y aun cuando todos se habían dispersado. elia todavia esta})a ah!, sola,
de pie sobre el muelie, recordando en su corazó'n las últimas palabras de
Al-Mustafâ:

, "Sólo un instante más, un sól0 momento de reposo en el
, viento, y otra mujer me ,concebirá".

A NEXO <+)
.. RESOLUCIóN deI "Seminario Internacional sobre la Proteceión Penal

de la Infancia". Siracusa, septiembre de 1979.

, RESO~UClóN acerca de los problemas jurídicos en "La protección
penal de los, niflos" que aceptó por. unanimidad el "Seminario Internacio­
nal" organizado por la Asociaci6n Internacional de Derecho Penal, en Sira·
cusa, en el Instituto Internacional de Cleneias Criminales, deI 25 a 30 de
septi~bre d~ 1979.

, Consklerando las deficientes fuentes históricas respecto a la eficacia
disuasiva de las sanciones penales que reprimen los malostratamientos
infligidos a los menores, se desea nn estudio profundo relativo a los efectos
obt~nidos en la historia y en la actualidad mediante las medidas peDales
de protección deI 'menor" .

Reconociendo la necesidad de distinguir entre los "adultos" y los "me­
nores" en cuanto a su capacidad de responsabilidad penal,

Cl)nsiderando las diferencias. posibles respecto a las condiciones biopsi­
cológicas deI sujeto infractor y las respectivas ~ormas legales de los limites
de edad en cuanto:a la responsabilidad penal, se deseapromover los estudios
y las investigaciones que tengan por finalidad clarificar las relaciones entre
la edad cronológica deI menor y las condiciones elementales para ser decla·
rado penalme.nte responsable, asi como para individualizar las respuestas
jurídicas alternativas que tengan en cuenta las condiciones de desarrollo
biológico, psicológico e intelectual en las cuales el menor se encuentra,

Considerando que los abusos de poder. familiar constituyen un peligro
de desiquilibrio en las relaciones entre los padres y los hijos menores,

Considerando que también en el campo institucional de reeducación
y de tratamiento existen posibilidades de abuso de poder,

Se solicita: 1) una revisión rápida y uo eventual desarrollo legislativo
con miras a una mejor regIamentación de las relaciones familiares, en·
cuanto a la funcióo pedagógica que los padres deben ejercer respectoa
sus hijos menores; 2) una reglamentación adecuada que clarifique, inter·
prete y limite los poderes de las instltuciones que lievan a cabo la educa­
ción, con eI fin de asegurar eI más absoluto respeto a la libertad y a la
personalidad de los menores.
(') Cfr. R"n Inl'J'nlltlon." d' Drolt P.n.', números 3 y 4 (1979), p. 837.
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1. Introdução

A saga do novo Código Penal brasileiro, recentemente promulgado,
na sua Parte Geral, pela Lei n9' 7.209, de 11 de julho deste ano, pu~

blicada no Diário Oficial da União, de 13 do mês em foco - se inicia,
oficialmente, nos primórdios dos anos sessenta, quando, em 1961, o então
Presidente Jânio Quadros incumbiu o saudoso Ministro Nelson Hungria
de elaborar o Anteprojeto de um Código Penal que correspondesse, cerca
de vinte anos após a vigência do Código Alcântara Machado, às expec­
tativas da consciência jurídica, hodierna, em todo o Pais. Aceita a 1n~

cumbência, o Anteprojeto seria apresentado· dois ano.s após, já no G0­
verno João Goulart, a partir de quando, publicado para receber suges­
tões, seria objeto da mais acendrada discussão que uma proposta de
diploma legal, no âmbito penal, jã provocou entre nós.

Logo no primeiro ano do ciclo revolucionário de 1964, o saudoso
MInistro Milton campos designou uma Comissão Revisora, composta
do próprio Nelson Hungria, e dos penalistas Aníbal Bruno e Helena
Clâudio Fragoso. Comissão que o Ministro Luiz Antônio da Gama e
Silva refundiria, com a finalidade específica de oferecr ao Governo a
redação final do Anteprojeto, constituída de Benjamin Moraes -Filho,
Heleno Cláudio Fragoso e Ivo D'Aquino. Dessa ilustre ComJssão, sairla
o texto promulgado pelo Decreto-Lei n9 1.004, de 21-1()-1969, que, pelo
seu art. 407, deveria entrar em vigor a 19 de janeiro de 1970. Todavia,
pela Mensagem n9 260, de 22-8-73, o Presidente EmUio Médicl, sendo
Ministro da Justiça Alfredo Buzaid, propôs ao Congresso Nacional a
reformulaçáo do chamado Código de 1969, proposta que resultou na
Lei n9 6.016, de 31-12-73, que lhe alterou vários dispositivos. A seguir,
viriam as lejs proteladoras de inicio de vigência daquele diploma: Lei
nO 5.573, de 19-12-69; Lei n9 5.597, de 31-7-70; Lei n9 5.749, de 10-12-71;
Lei nO 5.857, de 7-12-72; Lei n9' 6.063, de 27-7-74, que condicionou a
vigência daquele diploma à vigência do novo Código de Processo Penal,
ainda em elaboração. Finalmente, a Lei n9' 6.578, de 11-1f)..1978, que,
expressamente, revogou o Código de 1969 e as leis que o alteraram.

A Lei nO 7.209/84, que passarei a abordar - cujo art. 59 prevê sua
vigência a partir de 13 de janeiro de 1985 -, tem sua gênese na Portaria
nO 1.043, de 27-11-80, do Ministro Abi-Ackel, constituindo uma Comissão
composta de FrancJsco de Assis Toledo (Presidente), F. de Assis serrano
Neves (de saudosa memória), Ricardo Antunes Andreucei, Miguel Rea­
le Jr., Hélio Fonseca, Rogério Laurla Tucci e René Artel Dotti, a qual
apresentaria, a 18 de fevereiro de 1981, ao Ministro da Justiça, o Ante­
projeto da Parte Geral. Trabalho que seria revisto por uma nova Co­
missão constituída de Francisco de Assis Toledo, Dinio de Santis Garcia,
Jair Leonardo Lopes e Miguel Reale Jr.

2 . Estrutura

O chamado novo Código Penal, recentemente promulgado pela Lei
nQ 7.209, de 11-7-84, não é, em verdade, um novo diploma legal, mas
o mesmo Código Alcântara Machado,· de 1940 - profundamente alte-
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rado, embora com a mesma estrutura. Com efeito, já a ementa da refe·
rida lei em foco autoriza esta ilação: "Altera dispositivo do Decreto­
Lei 9 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal, e dá outras pro·
vidências".

Contém o novo diploma penal cinco artigos: a) no art. 19 - dá
nova redação aos cento e vinte artigos que compõem a Parte Geral do
vigente Código Penal, distribuidos por oito Títulos, cuidando dos mes­
mos temas e, basicamente, adotando a mesma terminologia, exceto o
título lU, "Da Imputabilidade Penal" (em vez de "Da Responsabilida­
de"), e o Titulo IV, "Do Concurso de Pessoas" (em vez de "Da Co-Auto­
ria"); b) o art. 29 cancela, na Parte Especial do Código Penal vigente,
e nas leis penais especiais, "quaisquer referências a valores de multas,
suhstituindo-se a expressão multa de por multa" (grifos no original);
c) o art. SO, caput, da Lei nQ 7.209/84, assinala que, "dentro de um ano,
a contar da vigência desta Lei (ou seja, a partir de 13 de janeiro de
1985), a Unlão, Estados, Distrito Federal e Territórios tomarão as pro­
vidências necessárias para a efetiva execução das penas restritivas de
direitos (que são "prestação de serviços à comunidade, interdição tem­
porária de direitos e limitação de fim de semana"), sem prejuízo da
imediata aplicação e do cumprimento dessas penas onde seja possível".
No parágrafo único desse artigo (3Q), é explicitado que, "nas Comar­
cas onde ainda não for possível a execução das penas previstas nos inci'·
50S I e TIl do art. 43 do Código Penal (que dispõem sobre a "prestação
de serviços à comunidade" e a "limitação de fim de semana"), poderá
o Juiz, até o vencimento do prazo de que trata este artigo (ou seja, no
prazo de um ano), optar pela concessão da suspensão condicional, ohser­
vado, no que couber, o disposto nos arts. 77 (que cuida dos "requisitos
da suspensão da pena") a 82 (ou seja, toda a matéria concernente, no
novo Código, ao sUTsis); d) o art. 41) estabelece que lIO Poder Executivo
fará republicar o Código Penal com seu texto atualizado"; e) e o 51) e
último artigo da Lei nQ 7.209/84 trata da vacatio legis, de seis meses,
pelo que essa lei, como já destacado, entrará em vigor a 13 de janeiro
de 1985. Melhor seria que houvesse estabelecido, como o fez o Decreto..
Lei n9 2.848/40, no seu art. 361, que o novo Código entraria em vigor
a 19 de janeiro (aquele Código passou a vigorar, como é sabido, a 1Q de
janeiro de 1942, embora promulgado a 7-12-1940).

Em suma: dos cinco artigos que compõem a Lei nQ 7.209/84, um
(o art. 19) altera toda a Parte Geral do Código Penal de 1940; dois
(o 2Q e o 40) são disposições gerais; um outro (o art. 39 e seu parágrafo
único) são disposições transitórias; e o último, (o 5Q) constitui dt8po­
sições finais.

3. Aplicação da lei penal

Primeiro título do Código, é matéria da maior significação, eis que
cuida não só de como a lei deve ser aplicada, com relação à Parte Es­
pecial, principalmente no que eoncerne às leis penaJs especiai8. Tanto
a infrações praticadas no Brasil, como às praticadas no exterior. Trata
da lei penal, no tempo e no espaço. Principais inovações - as refe-
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rentes ao tempo do crime, ao lugar do crime, à territorialidade, e à
extraterritorial1dade.

I - Tempo do crime - O novo Código disciplina a matéria no
art. 4Q, com a seguinte redação: "Considera~se praticado o crime no
momento da ação ou omissão, ainda que outro seja o momento do resul­
tado". (Grifou-se). Consagrou, assim, a teoria da atividade. O Instituto
tem significação de cunho prático, eis que, nos crimes não instantâneos,
um pode ser o momento dos atos executórios, e outro o da consumação.
E, entre um e outro momentos, pode mudar a lei. Não confundir o tem­
po do crime ou tempus delicti, com o instituto da lei penal no tempo,
que o novo Código define no art. 2Q , basicamente com o mesmo conteúdo
da matéria no Código Penal vigente. O instituto da lei penal no tempo
dispõe que "ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa
de considerar crime, cessando em virtude dela a execução e os efeitos
penais da sentença condenatória". Enquanto que, sob o mesmo nomen
juris - "a lei penal no tempo" -, o art. 2Q do Código Penal vigente
se refere "ao fato julgado por sentença condenatória irrecorrivel".
(Grifou-se.)

II - Lugar do crime - O Código Penal vigente descreve, inade·
quadamente, o loeus delicti, no art. 4Q, confundindo o instituto com o
da territorialidade. O novo Código Penal (Lei nQ 7.209/84) distinguiu
ambos os institutos. Previu o lugar do crime no art. 6Q: "Considera-se
praticado o crime no lugar em que ocorreu a ação ou omissão, no todo
ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o re­
sultado." lt a consagração do principio da universalidade ou da justiça
universal.

III - Territorialidade - O novo Código previu o instituto no art.
59: "Aplica-se a lei brasileira, sem prejuízo de convenções. tratados e
regras de direito internacional, ao crime cometido no território nacio­
nal." É principio que caracteriza a soberania nacional. Neste particular,
houve avanços consideráveis, nas previsões dos §§ 19 e 2Q, onde se equi­
param a território nacional as "embarcações e aeronaves brasileiras, de
J,'latureza pÚblica ou a serviço do Governo brasileiro, onde quer que se
encontrem, bem como as aeronaves e as embarcações brasileiras, mer·
cantes ou de propriedade privada, que se achem, respectivamente~ no
espaço aéreo correspondente ou em alto mar" (§ lQ/art. 5Q). Bem assim
se considera extensão do território nacional tanto as aeronaves quanto
as embarcações estrangeiras, mas de propriedade privada, desde que
aquelas estejam "em pouso no território nacional ou em vôo no espaço
aéreo correspondente, e estas em porto ou mar territorial do Brasil".
lt o chamado território nacional, por extensão. '

IV - Extraterritorialidade - É o prolongamento do território na­
cional, além das hipóteses assinaladas no principio da territorialidade,
por extensão. Pelo principio da extraterritorialidade, aplica-se, igual­
mente, a lei brasileira, mesmo ao crime cometido fora do território
nacional. O novo Código Penal introduziu algumas inovações. Por exem­
plo, estarão sujeitos à lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:
a) os crimes contra a sociedade de economia mista, autarquia ou fun-
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dação instituída pelo Poder Público (art. 7Q, inc. I, letra b, in fine);
b) "o genocídio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Bra­
sil" (a matéria era prevista em lei especial, a Lei nl;> 2.889, de 19 de
outubro de 1956, não prevendo o crime o Código Penal vigente); c) os
crimes "praticados em aeronaves ou embarcações brasileiras, mercan­
tes ou de propriedade privada, quando em território estrangeiro e aí
não sejam julgados".

V - outras considerações - Ainda quanto à aplicação da lei penal,
o novo Código traz algumas inovações: a) a sentença penal estrangeira
não mais tem efeito quanto a penas acessórias, que deixam de existir;
b) quanto a pena pecuniária, são desprezadas as frações de cruzeiros,
em vez de centavos, como no Código Penal vigente.

4. Do crime

O Título Do Crime que, na Lei n(> 7.209/84, está distribuído do
art. 13 ao art. 25, inclusive, teve, nessa nova codificação, tratamento
especial. Com efeito, várias foram as inovações: a) superveniência de
causa relativamente independente; b) relevância da omissão; c) arre­
pendimento posterior; d) agravação pelo resultado; e) erro sobre ele­
mento do tipo; f) erro sobre a ilicitude do fato; g) erro evitável; h) ex­
cesso punível.

I - Superveniéncia de causa relativamente independente - No
§ 1Q do art. 13, o novo Código dirime, de vez, a dúvida a propósito da
superveniência de causa, à prática do crime. Se a causa superveniente
ao fato. criminoso é relativamente independente, excluída estará a im­
putação quando, por si SÓ, produziu o resultado. Somente se imputam
ao agente "os fatos anteriores".

Ir - Relevância da omissão - Norma explicativa, está prevista
no § 29 do referido art. 13, com vistas à explicitação do que seja omissão
penalmente relevante: " ... Quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado" (§ 2Q/art. 13, primeira parte). "O dever de agir
incumbe a quem: a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou
vigilância; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir
o resultado; c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocor·
rência do resultado" (§ 29, segunda parte, do art. 13).

IrI - Arrependimento posterior - Como o próprio nome indica,
trata-se de hipótese em que o agente, após praticar o crime "sem vio­
lência ou grave ameaça à pessoa, reparado o dano ou restituída a coisa,
até o recebimento da denúncia ou queixa, por ato voluntário do agente",
está a merecer tratamento especial, perante o órgão jurisdicional. Veri·
ficado que o agente, após o crime, se arrependeu; e manifestou, por
atos inequívocos, seu arrependimento, ·nas hipóteses assinaladas ­
"a pena será reduzida de um a dois terços", como se fora mera tentativa
criminosa.

IV - Agravação pelo resultado - Trata-se dos crimes qualificados
pelo resultado, também chamados preterintencionais. Como, no Código
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Penal vigente, a matéria ficou dubiamente situada, levando à condu·
são de que o Código de 40 previu ou admitiu a responsabilidade obje­
tiva, é que o novo Código explicitou que, "pelo resultado' que agrava
especialmente a pena, só responde o agente que o houver causado·ao
menos culposamente" (grifou-se). Ou seja, quando tenha agido com
culpa, stricto ou lato sensu. sem o que, o resultado mais grave· não
agrava a pena (art. 19).

V - Erro sobre elemento do tipo - ~ o erro de tipo, da doutrina
alemã (Tatbestandsirrtum). Prevê que o "erro sobre elemento consti­
tutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punição por
crime culposo, se previsto em lei" (art. 20, caput). No § 19, sob o nomen
juris "descriminantes putativas", prevê, o novo Código, hipótese disci"
plinada no Código Penal vigente, no art. 17, caput, sob a denominação
de erro de fato. E no § 39 do mesmo art. 20, o novo Código disc1pllna
o "erro sobre a pessoa", espécie de aberratio, ou, especificamente, aber·
ratio personae, que o Código Penal de 40 situa no art. 53; segunda parte,
no capítulo da aplicação da pena.

VI - Erro sobre a Uicitude do fato - Está cristalizado no art. 2:1,
caput. i: o erro de proibição, da moderna doutrina alemã (Verbotslr.
rtum» , que o Código Penal vigente, no art. 16, define como "LgnorAnela
ou erro de direito", de certa forma inadequadamente. Mas inova, quan­
do dispõe que "o erro sobre a ilicitude do fato, se inevitdvel, isenta de
pena; se evitdvel, poderá diminui-la de um sexto a um terço" (grifou­
se). E, no parãgrafo único do mesmo art. 21, define o erro mtdvel
" ... Se o agente atua ou se omite sem a consolência da ilicitude do fato,
quando lhe era possivel, nas c1rcunstAncias, ter ou atingir essa cons­
ciência".

VII - Excesso punível - Pelo Código Penal vigente, só é punivel
o excesso culposo, e quando se trate da legitima defesa (art.· 21. pará­
grafo único). O novo Código Penal inova, prevendo tanto o excesso
culposo, quanto o doloso. Não exclusivamente no caso de Iegitima de·
fesa, mas, igualmente, das outra8 caUSa8 de "exclusão de llicitude":
estado de necessidade, estrito ctunprimento de dever legal, exercício re­
gular de direito.

Inovações que merecem aplauso.

5. Imputabilidade penal

Deste instituto, o novo Código trata, no Titulo III, sob idêntica
epígrafe. nos arts. 26 mque 28. Houve, aqui, alteração da terminologia,
no que tange ao Código Penal de 40, que preferiu a epígrafe "da res­
ponsabilidade" - expressões que não são, propriamente, sinônimas. 'Eis
que a imputabilidade é pressuposto da responsabilidade penal.

·Principal inovação: adotou, o novo Código, o sistema vicarlante,
isto é. o agente ou responde pela pena, ou se lhe aplica uma meãida de
segurança. Em lugar do sistema do duplo binário, adotado pelo Código
de 40 - que autoriza a aplicação de pena e medida de segurança, simul..
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taneamente,ao condenado. O art. 26, caput, que define a ínimputabili­
dade absoluta, deve ser examinado em confronto com o art. 97, caput,
que preconiza a internação "em hospital de custódia e tratamento psl'­
quiátrico ou, à falta, em outro estabelecimento adequado", Essa inter­
nação, contudo, pode ser substituída por tratamento ambulatorial ­
ambas, medidas de segurança - "se o fato previsto como crime for
punível com detenção". Se, por outro lado, o agente for relativamente
inimputável - hipótese prevista no parágrafo único do art. 26 - eo
condenado·necessitar "de especial tratamento curativo, a pena privati­
V'S. da liberdade pode ser substituída pela internação, ou tratamento
ambulatorial, pelo prazo mínimo de um a três anos", ex vi do art. 98
do novo diploma. Essa substitutividade da pena pela medida de segu­
rança constitui medida alternativa, que abre ao magistrado um mais
amplo campo de manobra, permitindo-lhe individualizar adequado tra­
tamento penal ao condenado.

6. . Do concurso de pessoas

O instituto que, no Código de 40, tem o nomen juris de "co-auto­
ri~", é tratado no Tftulo IV, arts. 29 usque 31. Essa alteração termi­
nológica é mais que mera mudança formal. Com ela, pretende, o novo
Código, romper com a teoria monfstica, do Código de 40, distinguindo
entre autoria e participação. Na Exposição de Motivos, o Ministro Abi­
Ackel afirma: " ...A co-autoria não esgota as hipóteses do concursus
delinquentium".

Como coro~ário dessa postura doutrinária, o novo diploma estabe·
Ieee que cada agente responde penalmente, "na medida de sua culpa­
bilidade" (art. 29, in fine). Doutra parte, fixa que "se a participação
for de menor importância, a pena pode ser diminuída de um sexto a
um terço" da pena cominável ao agente principal, ou autor (art. 29,
§lQ).

Por fim, desloca do Capitulo "Da Aplicação da Peria" - art. 48, pa­
rágrafo ú;nico, do Código de 40 - para o titulo em foco (Do Concurso
de Pesl;oas), a "atenuação especial da pena", na hipótese de "algum
dos concorrentes" ter querido "participar de crime menos grave". Caso
em que "ser-Ihe·á aplicada a pena deste" (art. 29, § 29, primeira parte).
8eera "previsível o resultado mais grave", a "pena será aumentada
de metade" (art. 29, § 2Q, segunda parte).

7, Das penas, em geral

Esfe, o centro das inovações introduzidas pelo novo estatuto penal.
Dedicou-lhe a Lei nQ 7.209/84 os arts. 33 usque 95, inclusive - todo o
Título V, Das Penas.

Logo de início, uma alteração, quanto às espécies de penas: a elimi­
naçãodas penas acess6rías. Assim, desaparece a dicotomia existente no
Código Penal vigente - que estabelece a grande divisão das penas entre
principais e acessórias. E as primeiras, subdividindo-se em reclusão, de­
tenção 'e multa (art. 28). Em vez disso, o novo estatuto penal, no art. 32,
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dispõe: "As penas são: I - privativas de liberdade; II - restritivas de
direitos; III - de multa".

8. Penas privativas de liberdade

São as penas tradicionais de reclusão e detenção. Mas aqui·jácome­
çam as primeiras alterações. Dispõe o art. 33 que "a pena de reclUBão
deve ser cumprida em regime fechado, aemi-aberto ou abertq, A de
detenção em regime semi-aberto ou aberto, salvo necessidade de trans­
ferência a regime fechado", (Grifou-se.) Isto quer dizer que, em princi·
pio, a detenção não será, salvo excepcionalmente, cumprida em regime
fechado. Por regime fechado, entende-se "a execução da pena em esta­
belecimento de segurança máxima ou média". (Grifou-se. Art. 33, § 19,
a.) Considera-se semi-aberto o regime em que "a execução da pena" se
verifica "em Colônia Agrícola, lndustrial ou estabelecimento similar"
(grifou-se/art. 33, § 19, b). Já o regime aberto é aquele no qual Cóa
execução da pena" se dá "em casa de albergado ou estabelecimento
adequado" (grifou-se/art. 33, § 19, c).

Preconiza-se a progressividade no cumprimento das penas privativas
da liberdade, partindo-se do regime fechado, passando pelo semi-aberto,
até chegar ao regime aberto. Em principio, "o condenado a pena superior
a oito anos deverá começar a cumpri-la em regime fechado"; se não se
trata de reincidente, o condenado a pena "superior a quatro ano. e
(que) não exceda a oito, poderá, desde o princípio, cumpri-la em regime
semi-aberto"; por último, se se trata de não reincidente, condenado a
pena "igual ou inferior a quatro anos, poderá, desde o inicio, cumpri-la
em regime aberto". (Grifou-se/art. 33, § 29, letras a, b e c). Os critérios,
para verificar-se qual o regime inicial, estão delineados no capitulo UDa
Aplicação da Pena", arts. 59 usque 76, e levarão em conta, igUalmente,
o "comportamento da vitima", ao mesmo tempo que os antecedentes, ft
conduta social, a personalidade do agente, além dos motivos, circunstân·
cias e conseqüências do crime.

Se o condenado for cumprir a reclusão inicialmente em regime
fechado, submeter-se-á a "exame criminológico de classificação par3
individualização da execução'~ (art. 34). (Grifou-se.) .

Admite-se "o trabalho externo (... ) no regime jechadoU
, no serviço

ou obras públicas (grifou-se). se se trata de condenado sujeito ao regime
semi-aberto - devendo, pois, cumprir a pena em "Colônia Agricola,
industrial ou estabelecimento similar", além do trabalho externo ....;..
como direito, o sentenciado poderá freqüentar "cursos supletivos profis­
sionalizantes, de instrução de segundo grau ou superior" (art. 35 e §§
lQ e 29).

O regime aberto não tem qualquer aparato policial nem restritivo da
liberdade, baseando-se "na autodisciplina e senso de responsabilidade do
condenado" (art. 36, caput).

Deu-se especial destaque aos direitos do preso: "O preso conserva
todos os direitos não atingidos pela perda da liberdade, impondo·se a
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todas as autoridades o respeito à sua integridade física e moral" (gritou­
se/art. 38). Como desdobramento desta previsão, assegura, o novo esta­
tuto, a remuneração do trabalho do presidiário, garantindo-se-lhe "os
beneficios da Previdência Social" - direitos que, todavia, deverão ser
regulamentados por "legislação especial" (arts. 38 usque 40).

O Código Penal vigente, no seu art. 30 e §§ 19 usque 7C>, com as
alterações introduzidas pela Lei nQ 6.416, de 24 de maio de 1977, já
previa alguns dos preconícios que o novo estatuto penal estabelece como
inovações. Todavia, com uma impropriedade gritante: é que o art. 30,
referido, § 6Q , prevê que "deverão ser regulamentadas por lei local ou, à
sua falta, por provimento do Conselho Superior da Magistratura ou
órgão equivalente" as concessões outorgadas pelo Juiz ao condenado.
Pois ê sabido que constitui competência privativa da União legislar sobre
regime penitenciário, ex vi do art. 89, inc. XVII, letra c, in fine, da
Constituição federal vigente.

9. Das penas restritivas de direitos

Outra. inovação significativa, introduzida pela Lei nQ 7.209/84. No
art. 43, o novo Código define as penas restritívas de direítos: I - presta­
ção de serviços à comunidade; 11 - interdição temporária de direitos;
In - limitação de fim de semana. Guardam estreita relação com as
penas acessórias do Código Penal vigente, alinhadas no art. 67: I - a
perda de função pública, eletiva ou de nomeação; II - as interdições de
direitos; 111 - e a publicação da sentença. Mas divergem destas - que
somente se aplicam cumulativamente com as penas principais, reclusão,
detenção e multa. Enquanto as penas r~tritivas de direitos são "autô­
nomas e substituem as privativas de liberdade, quando: I - aplicada
pena privativa de liberdade inferior a um ano ou se o crime for culposo;
Il- o réu não for reincidente; m - a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e
as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente" (art.
44, caput). Essa substitutividade das penas privativas da liberdade, pelas
restritivas de direitos, ê uma das características fundamentais das novas
espécies de penas. O que lhes dá uma conotação de medidas alternativas.

Doutra parte, o inverso também pode verificar-se, ou seja, a conver­
são· das penas restritivas de direitos em penas privativas da liberdade.
Isso ocorre quando: "I - sobrevier condenação, por outro crime, a pena
privativa de liberdade cuja execução não tenha sido suspensa; Il- ocor­
rer o descumprimento injustificado da restrição imposta" (art. 45).

10. Prestação de serviços à comunidade

Esta espécie de pena restritiva de direitos "consiste na atribuição ao
condenado de tarefas gratuitas junto a entidades assistenciais, hospitais,
escolM, orfanatos e outros estabelecimentos congêneres, em programas
comunitários ou estataü:i" (art. 46, caput). (Grifou-se). A atribuição
dessas tarefas deve levar em conta "as aptidões do condenado, devendo
ser cumpridas durante oito horas semanais, aos sábados, domingos e
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feriados ou em dias uteis, de modo a não prejudicar a jornada. normal de
trabalho" do condenado (grlfou-se). (Art. 46, parágrafo único.) Com
isso, pretende, o novo estatuto penal, que o cumprimento da pena tenha,
efetivamente, um verdadeiro sentido soclal, para que possa, o condenado,
com a punição, restituir à sociedade um valor dela subtraído com a prá..
tica criminosa.

Também leva em consideração o trabalho realizado pelo precito
na comunidade em que tenha seu domicilio - a fim de não retirá-lo de
seu meio ambiente. Ao tempo em que executa suas tarefas profissionais,
rotineiramente, cumpre uma pena, prestando serviços à comunidade.

Uma das medidas alternativas mais significativas.

11. Interdição temporária de direitos

Tem a mesma natureza das penas acessórias enumeradas no art. 69
do Código Penal vigente: "I - a incapacidade temporária para investi·
dura em função pública; 11 - a incapacidade, permanente ou tempo-­
rária, para o exercício da autoridade marital ou do pátrio poder; In - a
incapacidade, permanente ou temporária, para o exercicio de tutela OU
curatela; IV - a incapacidade temporária para profissão ou atividade
cujo exercício depende de habilitação especial ou de Ucença ou autorl~

zação do Poder Público; V - a suspensão dos direitos polfticos" (grifou­
se). Como se vê, as penas acessórias podem ser permanentes ou tetnpord­
rias. Enquanto que as" interdições de direitos são, sempre," tempordrias.
Com isso, se elimina, de vez, a possibilldade da perpetuidade da pena,
embora restritiva de direitos, perpetuidade inadmissível ex vi do art. 153,
§ 11, da Constituição federal, no que tange às penas privativas da liber­
dade.

São três as penas de interdicão temporária de direitos: "I - proibi~

ção do exercício de cargo, função ou atividade pública, bem como de
mandato eletivo; 11 - proibição do exercSeio de profissão, atividade ou
oficio que dependam de habilitação especial, de licença ou autorização
do Poder Público; III - suspensão de autorização ou de habilitação
para dirigir veiculo" (art. 47).

Como facilmente se infere, as penas de interdição tempordria de
direitos, alinhadas no art. 47 do novo Código Penal, já se encontravam
delineadas nos arts. 67 e 69, caput, do Código Penal vigente. Evidente
que com caracteristicas próprias, num e noutro estatutos.

12. Limitação de fim de semana

Terceira e última das penas restritivas de direitos, H a limitação de
fim de semana consiste na obrigação de permanecer, aos sábados e
domingos, por cinco horas diárias, em casa de albergado ou outro esta­
belecimento adequado" (art. 48, caput). (Grofou-se.)

Para que a ociosidade do corpo e do espírito não venha a ocasionar
ao sentenciado mais males que beneficios, prevê-se-lhe a minÜltração de
"cursos e palestras"; bem assim a atribuiçao de "atividades educatlvu'·
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ao condenado. Privação parcial do weekend, a limitação de fim de
semana visa à sublimação do relax semanal, a que todos aspiram, na
vida moderna, já assegurado pela legislação trabalhista.

Destaque-.se, contudo, que o condenado não terá sacrificado todo o
seu fim de semana, mas apenas cinco horas/dia, no sábado e domingo,
isto é, dez horas semanais. Durante essas dez horas, não só o sentenciado
se instrui, fazendo cursos, participando de palestras, bem assim de
atividades educativas, com vistas a seu aprimoramento pessoal, como
também poderá prestar o seu concurso individual àqueles que se encon­
trem na casa de albergado, ou qualquer outro estabelecimento aberto.

Uma medida alternativa de grande relevo social.

13. Da pena de multa

Na concepção original do anteprojeto mandado publicar pela Porta­
ria nQ 192, de 6-3-81, do Ministro Abi'-Ackel, denominava-se multa peni­
tenciária uma das duas espécies das penas patrimoniais descritas nos
arts. 49 usque 54, daquele documento (a outra era pena reparatória,
art. 53 do referido Anteprojeto).

Definida no art. 49, caput, e minudenciada nos §§ 1Q e 29 desse
artigo, e nos arts. 50 usque 52 do novo estatuto penal, a pena de multa
adota o sistema do dia-multa, introduzido na legislação brasileira pelo
Código Penal de 1969 (o Dec.-Lei nQ 1.004/69), que disciplinou o insti­
tuto nos arts. 44 usque 51, seguindo, de perto, a orientação traçada pelo
Ministro Nelson Hungria, nos arts. 42 usque 49.

A multa "será, no mínimo, de dez e, no máximo, de trezentos e
sessenta dias-multa" (art. 49, segunda parte do novo Código Penal).
(Grifou-se.) Por sua vez, o dia multa terá o valor atribuído pelo prudente
arbítrio do magistrado, "não podendo ser inferior a um trigésimo do
maior salário mínimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a
cinco vezes esse salário" (grifou--se/art. 49, § 1Q), valor esse atualizado,
"quando da execução, pelos índices de correção monetária" (grifoU'-se/
art. 49, § 2Ç). Pagável no prazo de dez dias após o trânsito em julgado
da sentença condenatória, a multa pode, igualmente, ser resgatada em
parcelas mensais, a juízo do magistrado (art. 50, caput). Pode, também,
ser paga mediante desconto na folha de pagamento, se aplicada isolada­
mente, ou aplicada cumulativamente com urna das penas restritivas de
direitos, e concedido o sursis (art. 50, § lQ). Não deve, contudo, "incidir
sobre os recursos indispensáveis ao sustento do condenado e de sua
familia" (art. 50, § 2Ç). Como no Código Penal vi~nte, u a multa
converte-.se em pena de detenção, quando o condenado solvente deixa de
pagá-la ou frustra a sua execução" (art. 51, caput). Nesta hipótese, U a
cada dia-multa corresponderá um dia de detenção, não podendo esta sei"
superior a um ano", a qual ficará "sem efeito se, a qualquer tempo, é
paga a multa" (art. 51, §§ lQ e 2Q). Também como previsto no Código
Penal vigente (art. 41), "é suspensa a execução da pena de multa, se
sobrevém ao condenado doença mental" (art. 52).
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o centro da matéria situa-se na fixação do dia-multa, podendo
variar, consoante o arbítrio do Juiz, de um trigésimo a cinco vezes o
maior salário mfnimo vigente no Pais, ao tempo do fato criminoso (art.
49, § 1Q). Com isso, permite-se ao magistrado adequar a pena pecuniária
a cada situação concreta, levando em consideração o status econômico e
financeiro do sentenciado.

Quanto à multa-reparatória (art. 53, do Anteprojeto), foi, de vez,
afastada, tendo em vista tratar-se de matéria inerente ao processo civil,
na tradição do direito brasileiro.

14. Cominação das penas

Cuidei da matéria com um trabalho monográfico apresentado ao
"I Congresso Brasileiro de Política Criminal e Penitenciária", realizado
em Brasilia (DF), de 27 a 30 de setembro de 1981, trabalho publicado
na Revista de Informação Legislativa do Senado Federal, nQ 75, pp. 271
usque 280. Aquele trabalho concerne ao Anteprojeto da Parte Geral,
mandado publicar pela Portaria ministerial nQ 192, de 6-3:-81, documento
que dedicou à matéria epigrafada os arts. 55 usque 58. Assinalei, então:
"Os dispositivos configurados nos arts. 55 e 57 são excrescências, por
desnecessários, no bojo do Anteprojeto, podendo, sem prejuizo de sua
compreensão, ser eliminados". "Os arts. 56 e 58 podem ter sua construção
aprimorada, bem assim os dispositivos precedentes, se - mesmo consti­
tuindo redundância - se Insistir em mantê-Ios, à guisa de reafirmação
de uma linha de pensamento consubstanciada no Anteprojeto". "De
qualquer forma, desapareceria o atual Capítulo II - "Da Cominação da
Pena". E seus dispositivos passariam a integrar o Capítulo "Da Aplicação
da Pena".

O Projeto enviado ao Congresso Nacional com a Mensagem presi­
dencial nQ 241, de 29 de junho de 1983, refundiu toda a matéria, distri­
buindo-a pelos arts. 53 usque 58 e seu parágrafo único. Na essência,
porém, a matéria continua como uma excrescência, pelo que podet como
no Projeto e no Anteprojeto t ser abolida; ou, quando muito, distribuída
pelos cUspositivos concernentes à aplicação da lei penal, que o novo
estatuto disciplina nos arts. 59 usque 76. Assimt a cominação das penas t

que o novo Código prevê nos art..9. 53 usque 58, repito, é um conglomera­
do de normas que mais se ajustariam se inseridas no Capitulo "Da
Aplicação da Pena".

Fica, aí, estabelecido que "as penas restritivas de direitos são aplicá­
veis, independentemente de cominação na parte especial, em substituição
à pena privativa de liberdade, fixada em quantidade inferior a um anO t

ou nos crimes culposos" (art. 54, grifou-se). Na hipótese da substituição,
alvitrada, "as penas restritivas de direitos terão a mesma duração da
pena privativa de liberdade substituída" (grifou-se/art. 55). Esclarece-se
que as penas de "prestação de serviços à comunidade" e uinterdição
temporária de direitos" (arts. 56 e 43, ines. I e II) uaplicam-se para todo
o crime cometido no exercício de profissão, atividade, ofício, cargo ou
função, sempre que houver violação dos deveres que lhes são inerentes".

370 R. Inf. legi". Brolíllo •• 21 11. 84 out./lf••• 1984



Já a pena de "limitação de fim de semana" é aplicável "aos crimes
culposos de trânsito" (art. 47, inc. II c/c o art. 57).

O art. 58, concernente à pena pecuniária, remete ao art. 49 e seus
parágrafos, que tratam da pena de multa. Uma redundância.

Reafirmo que a epígrafe "da cominação das penas" não se justifica,
pois a matéria ai contida ficaria mais bem situada no capitulo "Da
Aplicação das Penas", de que tratarei, imediatamente após.

15. Aplicação da pena

O instituto foi disciplinado nos arts. 59 usque 76 do novo estatuto
penal. Tema do maior relevo, pois, por seu intermédio, a pena, abstrata­
mente cominada, na parte especial, e na legislação extravagante, se
concretiza na sentença condenatória. Quanto à fixação da pena - art.
59 - leva-se em conta a "conduta social" do agente, bem assim o
"comportamento da vitima", a quantidade e a qualidade da pena de­
vendo ser o "necessário e suficiente para reprovação e prevenção do
crime". Também estabelecerá o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade (art. 59, inc. lII); bem como "a substituição da
pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se
cabiveP' (art. 59, inc. IV). A propósito, reza que "a pena privativa de
liberdade aplicada, não superior a seis meses, pode ser substituída pela
de multa" (grifou-se/art. 60, § 2Q, elo art. 44, ines. II e III).

Mantém a temporariedade da reincidência (art. 64) introduzida no
direito penal pátrio (art. 57, §§ 1Q e 29), pelo Código Penal de 1969, bem
assim pela Lei nQ 6.416/77, que alterou o art. 46 e seu parágrafo único,
e, ainda, o art. 47 do Código Penal vigente. Assim, "para efeito de reinci­
dência (I) não prevalece a condenação anterior, se, entre a data do
cumprimento ou extinção da pena e a infração posterior, tiver decorrido
período de tempo superior a cinco anos, computado o periodo de prova
da suspensão ou do livramento condicional, se não ocorrer revogação;
(II) não se consideram os crimes militares próprios e politicos" (art. 64,
incisos I e lI).

16. Crime continuado

O novo estatuto penal deu especial tratamento ao instituto do crime
continuado, totalmente diverso do que lhe vem atribuindo a doutrina,
igualmente diferente daquele que lhe dispensaram o Anteprojeto Hun­
gria, o Código de 1969, e o Anteprojeto de 1981. O Anteprojeto Nelson
Hungria (art. 62 e seu parágrafo único) rezava que "não é reconhecível
a continuação quando se trata de crimes ofensivos de bens jurídicos
inerentes à pessoa, salvo se as ações ou omissões sucessivas são dirigidas
contra a mesma vítima" (grifou-se). Idêntico tratamento dispensou ao
tema chamado Código Penal de 1969 (art. 66 §§ 1Q e 2Q).

Na mesma linha de concepção, o Anteprojeto de 1981, art. 71, pará­
grafo único: "não se reconhece crime continuado na hipótese dos delitos
previstos nos arts. 121, 157, 158, 159, seus parágrafos, e 213", do Código
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Penal vigente (respectivamente, "homicídio", Olroubo", "extorsão", "ex~

torsão mediante seqüestro" e "estupro").

O novo estatuto penal, contudo (art. 71 e parágrafo único), admite
o crime continuado "contra vítimas diferentes, cometido COm violência
ou grave ameaça à pessoa", hipótese em que a pena pode ser aumentada.
"até o triplo", respeitado o limite de "trinta anos" de pena privativa da
liberdade (arts. 71 c/c o art. 75).

Uma inovação infeliz.

17. Suspensão condicional da pena

O sursis, no novo estatuto penal, segue o perfil que lhe traçou a Lei
nQ 6.416/77. Mas avançou alguns passos, no sentido da liberalização. A
matéria é tratada nos arts. 77 usque 82 do novo Código Penal. Como
novos ingredientes, destacam-se: a) o beneficiário pode ter sido condena.­
do, anteriormente, pela prática de crime culposo (art. 77, inc. I); b) "a
condenação anterior a pena de multa não impede a concessão do benefi­
cio" (grifou-sejart. 77, § 1Q); c) o sursis pode ser concedido ao precito
maior de setenta (70) anos de idade, mesmo que seja condenado a pena
privativa de liberdade "não superior a quatro anos" (art. 77, § 29).

Ao sursis tem prevalência a substituição da pena privativa da liber~

dade por uma pena restritiva de direitos (art. 44 e seu parágrafo único
c/c o art. 77, inc. lU).

Também dispõe, o novo estatuto, que, "no primeiro ano do prazo
(da "suspensão condicional da pena"), deverá o condenado prestar ser­
viços à comunidade (art. 46) ou submeter-se à limitação de fim de sema­
na" (art. 48). A aplicação, durante a vigência do sursis, dessas penas
restritivas de direitos, pode ser eUdida, "se O condenado houver reparado
o dano, salvo impossibilidade de fazê-lo" (art. 78, §§ 1Qe 2Q). Neste caso,
o Juiz aplicará ao beneficiário do 8Ursi3 as proibições de "freqüentar
determinados lugares" ou de "ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorização do Juiz", ou a obrigatoriedade de "comparecimento pessoal
(... ) a Juízo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades"
(art. 78, § 2Q, letras a, b e c), alternativa ou cumulativamente.

18. Do livramento condicional

O instituto recebeu inovações que visam à sua concessão, com mais
freqüência. Como aconteceu com o surais, foi amplamente liberalizado.
Algumas das principais alterações: a) ao beneficiário basta haver cum­
prido "mais de um terço da pena (...), se não for reincidente em crime
doloso e tiver bons antecedentes" (grifou-se); b) se o sentenciado houver
cumprido "mais da metade" da pena privativa da liberdade, se "reinei·
dente em crime doloso" (art. 83, ines. I e II). Enquanto que, no Código
Penal vigente (art. 60, caput), o condenado deverá ter cumprido mais
da metade da pena, se primário; ou, se reincidente, "mais de três quar­
tos" (inc. I/art. 60).
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Para, a concessão do benefício, na. vigência do Código de 1940, "as
penas que correspondem a infrações diversas podem somar-se, para
efeito do livramento" (grifou-se/parágrafo único do art. 60). Já no
Código de 1984, essas penas devem somar-se (art. 84). OU seja, no Código
Penal vigente, a soma das penas é facultativa; no novo estatuto penal,
a soma das penas é obrigatória, para efeito de concessão do livramento
condicional da pena privativa da liberdade.

19. Efeitos da condenação

O instituto está previsto, no novo estatuto penal,nos arts. 91 e 92,
seguindo, de perto, os lineamentos traçados no Código Penal vigente.
Com efeito, o art. 91, ines. I e 11, letras a e b, repete, ipsis verbis, o
disposto no art. 74, ines. I e U, letras a e b, do Código Penal vigente.

As inovações são introduzidas pelo art. 92, ines. I, II e lU, que
transforma em efeitos da condenação as penas acessórias previstas no
art. 67, inc. I; art. 68, inc. I; e art. 69, ines. I, II, ITr e rv, do Código Penal
vigente.

Diz, em verdade, o art. 92: "São também efeitos da condenação:
I - a perda de cargo, função pública ou mandato eletivo, nos crimes
praticados com abuso de poder ou violação de dever para com a Admi­
nistração Pública quando a pena aplicada for superior a quatro anos;
II - a incapacidade para o exercicio do pátrio poder, tutela ou curatela,
nos crimes dolosos, sujeitos à pena de reclusão, cometidos contra filho.
tutelado ou curatelado; 111 - a inabilitação para dirigir veiculo, quando
utilizado como meio para a prática de crime doloso".

Todavia, com uma diferença fundamental, no que tange à aplicação
da pena acessória, e aos efeitos da condenação. l!: que as penas acessórias
são aplicada.s, em alguns casos, automaticamente, ex vi do art. 70 e seu
parágrafo único, Código Penal vigente, enquanto que, pelo art. 92, pará­
grafo único, do novo Código Penal, "os efeitos de que trata este artigo
(art. 92) não são automáticos, devendo ser motivadamente declarados
na sentença" (grifoUl-se).

20. Da reabilitação

Consta, no Código Penal vigente, erroneamente, como hipótese de
extinção da punibilidade (art. 108, inc. VI, c/c 08 arts. 119 e 120 do
Código Penal vigente). OCorre que a reabüitação não é, intrinsecamente,
causa de extinção da punibilidade. Já o vem demonstrando, há muito, o
notável penalista mineiro, Prof. Jair Leonardo Lopes. Ademais, em
nenhuma passagem do Código Penal vigente existem traços normativos
de que a reabilitação extinga a punibilidade. Daí por que, corretamente,
o novo estatuto penal, nos arts. 93 usque 95, disciplinou o instituto, não
como causa extintiva da punibilidade, mas como capítulo à parte, no
tftulo das penas - Capítulo VII, do Titulo V.

No art. 93, caput, o novo estatuto estabelece que "a reabilitação
alcança quaisquer penas aplicadas em sentença definitiva, assegurando
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ao condenado o sigüo dos registros sobre seu processo e condenação"
(grifou-se). Doutra parte, o prazo para seu requerimento é reduzido para
"dois anos do dia em que for extinta, de qualquer modo, a pena ou
terminar sua execução" (art. 94), em vez de cinco anos, como agora
(art. 119, § 1Q - CPj40). Negada, a reabilitação pode ser requerida a
qualquer tempo (art. 94, parágrafo único), em vez de dois anos após a
negativa (art. 119, § 3Q, CP-1940).

21. Medidas de segurança

O in.stituto recebeu profundas inovações. Dele cuida o novo estatuto
penal nos arts. 96 usque 99. Essas inovações, aliás, já vinham do Ante­
projeto Nelson Hungri~ que tratou das medidas de segurança nos arts.
37 usque 97. Igualmente, no Código Penal de 1969, em que o instituto
das medidas de segurança foi disciplinado nos arts. 91 usque 100. No
Anteprojeto de 1981, a matéria foi abordada nos arts. 96 usque 99. E, tam­
bém, nos arts. 96 usque 99, no Projeto de 1983.

Em todos esses documentos, uma inovação fundamental: a elimi­
nação do capitulo concernente, no Código Penal vigente, às medidas de
segurança em geral, que o Código de 1940 disciplina nos arts. 75 usque
87. Ai, com efeito, o diploma penal em vigor cuida: a) da lei aplicável
às medidas de segurança (art. 75), que é a "vigente ao tempo da senten~

ça, prevalecendo, entretanto, se diversa, a lei vigente ao tempo da
execução"; b) dos critérios para identificação da periculosidade, que
pode ser verificada (art. 77), ou presumida (art. 78); c) da aplicação
provis6ria da medida de segurança (art. 80); d) da revogação do insti­
tuto (art. 81); e) de sua execução (art. 82); f) da superveni~cia de
doença mental (art. 83); g) da inobservdncia da medida detentiva (art.
85); h) dos efeitos da extinção da punibUidade (art. 86); i) e da extin­
ção por decurso do tempo (art. 87).

Apesar de o Anteprojeto Hungria haver suprimido o capitulo refe­
rente às medidas de segurança em geral, quanto às espécies manteve o
critério do Código Penal vigente, dividindo-as em pessoais e patrimoniais,
subdivididas aquelas em detentivas e não detentivas.

O Anteprojeto de 1981 abandonou essa dicotomia, preconizando sua
divisão em: a) internação em manic6mio judiciário; e b) internação em
estabelecimento psiquiátrico anexo ao manicômio judiciário ou a esta­
belecimento penal ou em seções especiais de um ou outro (art. 96).

O Projeto de 1983, no art. 96, estabeleceu que "as medidas de
segurança são: I - internação em hospital de custódia e tratamento
psiquiátrico ou, à falta, em outro estabelecimento adequado; n - sujei­
ção a tratamento ambulatorial".

Idêntico tratamento lhe daria o novo estatuto penal, igualmente no
art. 96.

No art. 87, cuida da "imposição da medida de segurança ao ininpu­
tável" (art. 26, caput) , preconizando-lhe a internação, medida substi-

174 R. Inf. legi$l. Brasília a. 21 n. 84 out./dez. 1984



tlÚvel pelo tratamento ambulatorial, se a pena cominada for detenção
(art. 97, segunda parte) . No § 1Qdo art. 97, estabelece o prazo mfnimo da
medida - de um a três anos, a critério do Juiz, com base, porém, em
perícia médica, realizada ao término do prazo mínimo fixado, e repetida
anualmente (§ 2Q/art. 97). O tratamento ambulatorial pode converter-se
em internação do agente, se necessãria para a sua cura (§ 3Qjart. 97).

O art. 98 do novo estatuto prevê a substituição de pena por medida
de segurança, no caso do relativamente imputável (art. 26, parágrafo
único), conseqüência do sistema vicariante, em lugar do duplo binário.

O art. 99 cuida dos "direitos do internado": o estabelecimento deve
ter características hospitalares.

22. Extinção da punibilidade

As causas extintivas da punibilidade tiveram, na Lei nQ 7.209/84, no
que tange às espécies e ao per/ü de algumas dessas causas, adequado
tratamento.

O Código Penal vigente cuida da matéria nos arts. 108 usque 120,
enumerando, como causas de extinção da punibllidade: a) a morte do
agente; b) a anístia, a graça e o indulto; c) a abolitio criminis; d) a
prescrição, a decadência e a perempção; e) a renúncia ao direito de quei­
xa, e o perdão aceito, nos crimes de ação privada; f) a reabilitação; g) a
retratação do agente, nos casos em que a lei a admite; h) o casamento
do agente com a ofendida, nos crimes contra os costumes definidos nos
arts. 213 usque 222, da Parte Especial do Código Penal vigente; i) o casa­
mento da ofendida com terceiro, nas hipóteses dos crimes aludidos, se
não cometidos com violência real ou grave ameaça, desde que a ofendida
não requeira o prosseguimento da ação penal no prazo de 60 dias, a
contar da celebração do casamento; j) o ressarcimento do dano, no crime
de peculato culposo (art. 108, caput, c/c a Lei nQ 6.416/77).

O Anteprojeto Hungria inseria, entre as causas de extinção da
culpabilidade, o perdão judicial (art. 107, inc. V). No Código Penal de
1969, o perdão judicial era, também - art. 107, inc. V -, incluído entre
as causas extintivas da punibilidade. O Anteprojeto de 1981 não contem­
plou o perdão judicial, dentre as causas extintivas da punibilidade, elen­
cadas no art. 107, que retornaria no Projeto de 1983, art. 107, inc. IX.

O novo estatuto penal - art. 107 - inseriu, entre as causas extin­
tivas da punibilidade, o perdão judicial (inc. IX), unos casos previstos
em lei". E excluiu a reabilitação e o ressarcimento do dano, no peculato
culposo (art. 108, ines. VI e X/CP-I940). A exclusão destas causas, con­
tudo, se deu apenas por motivos de natureza técnica, eis que os institutos
da reabilitação e do ressarcimento do dano no crime de peculato culposo
permanecem na sistemática de nosso direito penal. A reabilitação passou,
pela Lei nQ 7.209/84, a ser disciplinada nos arts. 93 usque 95, de que já
tratei, linhas volvidas. O ressarcimento do dano se mantém, como causa
específica de extinção da punibilidadet no art. 312, § 39 , do Código Penal
vigente. Doutra parte, a mesma previsão se verifica no Anteprojeto da
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Parte Especial (Diário Oficial da Uniio, de 19-7-84), art. 322, § 39. A
reabilitação, de acordo com a nova ótica legislativa, passa a ser capitulo
(VII) do Título genérico das penas (V).

A meu ver, as inovações introduzidas, neste particular, têm perti­
nência.

23. Da prescrição

Dentre as causas extintivas da punibilidade, a prescriçio é, sem
dúvida, o instituto mais complexo e, por isso mesmo, o mais importante.
Não admira, pois, que, a propósito desse instituto, se tenham elaborado
normas em maior número.

Para dirimir possíveis dúvidas originadas na doutrina, já o Ante­
projeto Nelson Hungria, no art. 109, orientava: "A prescrição refere-se
à ação penal ou à execução da pena". E, adiante, no art. 110 e seu § 29,
bem assim no § 4.;t, dispunha sobre a prescrição da ação penal. No
mesmo sentido, o Código Penal de 1969, nos arts. 109, 110, e seus §§ 29,
49 e 59

Na linha do Anteprojeto de 1981, e do Projeto de 1983, o novo
estatuto penal não distingue entre prescrição da ação e prescrição da
execução. Como, aliás, o Código Penal vigente.

Entretanto, elaborou outros dUlpositivos, sobre a matéria.

Após cuidar, no caput do art. 109, dos prazos prescricionais, trata,
no parágrafo único desse artigo, da "prescrição das penas restritivas
de direito", assinalando que se aplicam "às penas restritivas de direito
os mesmos prazos previstos para as privativas de liberdade" (grifou-se).

No art. 110, após disciplinar a "prescrição depois de transitar em
julgado sentença final condenatória" (caput) , e, no § 19, "a prescrição
depois da sentença condenatória com trânsito em julgado para a acusa­
ção" (grUou-se), estabelece, no § 29 (art. 110), que "a prescrição, de
que trata o parágrafo anterior, pode ter por termo inicial data anterior
d do recebimento da denúncia ou da queixa" (grifou-se), orientação
diametralmente oposta à fixada no art. 110, § 29, do Código Penal vigen­
te, onde se estabelece que, nesta hipótese, a prescrição não pode ter
por termo inicial data anterior à do recebimento da denúncia.

No art. 111, exclui, o novo Código, do termo inicial da prescrição
antes de transitar em julgado da sentença final, o crime continuado
(art. 111, inc. IH), permanecendo a norma concernente aos crimes
permanentes.

Quanto à redução dos prazos prescricionais, dLspõe, no art. 115,
que "são reduzidos de metade os prazos de prescrição quando o crimi·
noso era, ao tempo do crime, menor de vinte e um anos, ou, na data
da sentença, maior de setenta anos" (grifou-se), distinção que o Código
Penal vigente não estabelece (art. 115) (entre tempo do crime e data
da sentença).
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No art. 119, frisa que, uno caso de concurso de crime, a extinção
da punibilidade incidirá sobre a pena de cada um, isoladamente" (gri­
fou-se). Com isso, evita celeuma na interpretação do art. 75, § 1Q, do
novo estatuto, que prevê a unificação das penas.

24. Do perdão judicial

Esta causa extintiva da punibilidade explicitada no art. 107 do novo
Código Penal, a bem dizer já existia, na sistemática do direito punitivo
pátrio.

Só que não na parte geral do Código Penal, cujo art. 108, que cuida,
no Código Penal vigente, das causas extintivas da punibilidade, ignora
o instituto.

Na Parte Especial, contudo, o perdão judicial é encontrado, dUlci­
plinando situações específicas.

Com efeito, após tipificar, no art. 180, caput, o crime de receptação,
o Código Penal vigente, no § 3Q daquele dispositivo, reza que, "no caso
do § 1Q (receptação culposa), se o criminoso é primário, pode, o juiz,
tendo em consideração as circunstâncias, deixar de aplicar a pena"
(grifou-se). Estã, aí, embutido o instituto do perdão judicial, eis que a
lei faculta ao magistrado deixar de aplicar a pena. Ou seja, perdoar o
condenado.

Não há dúvida, todavia, de que o legislador de 1984 agiu acertada­
mente ao inserir, entre as causas extintivas da punibilidade, o perdão
judicial. Porquanto, previsto na Parte Geral do Código Penal, aplica-se
a todas as figuras típicas da Parte Especial do Código Penal, bem assim
a toda a legislação extravagante, vale dizer, a legislação penal especial,
deixando, assim, de referir-se, apenas, a uma figura típica, ou a algumas
figuras típicas.

Daí por que o Anteprojeto Nelson Hungria explicitou o instituto
no art. 107, inc. V. Orientação seguida pelo Código Penal de 1969,
art. 107, inc. V, igualmente. E, embora o Anteprojeto de 1981 não o
tenha contemplado, no art. 107, supriu a lacuna o Projeto de 1983,
art. 107, inc. IX, especificando que o perdão judicial se aplica nos casos
previstos em lei.

O art. 120 do novo Código Penal - com o que se encerra a Parte
Geral do estatuto - é dedicado ao perdão judicial. Estabelece que "a
sentença que conceder perdão judicial não será considerada para efeitos
de reincidência".

Aí se localiza a essência das normas concernentes ao perdão judicIal.
Porquanto, no sistema penal vigente, mesmo perdoado, o réu será tido
como condenado. De sorte que, se vier a ser, novamente, condenado,
ter-se-á a reincidência.

Pelo art. 120 do novo estatuto penal, essa sentença, concessiva do
perdão - embora, em principio, tenha natureza condenatória -, como
tal não será considerada, na hipótese de o agente vir a cometer nova
infração penal.
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Uma inovação muito feUz J que acentua o caráter liberal da nova
legislação penal

25. Considerações finais

O novo Código Penal brasileiro apresenta algumas singularidades,
de forma e conteúdo. Suas inovações são alvissareiras, pois tendem a
liberalizar o tratamento do individuo que J por infelicidade, vier a come­
ter uma infração penal.

No que tange à aplicação da lei penal - arts. 1Q usque 12 -J é de
elogiar-se a ampliação de nossa soberaniaJ no que tange à terrltoriali­
dadeJ cujo conceito transcende a noção de território propriamente dito,
pela nova lei (art. 3Q e §§ 1Q e 2Q).

No que diz respeito ao crime, é de aplaudirem-se os institutos do
arrependimento posterior (art. 16) e do erro 80bre a ilicitude do fato
(art. 21, segunda parte). Além da explicitação sobre a omissão relevante
(art. 13J § 2Q/art.s. 13 usque 25).

No Titulo da imputabilidade penal (arts. 26 usque 28), a introdu­
ção do sistema vicariante, substituindo o sistema duplo binárioJ evitará
que o individuo sofra, com a condenação, pena simultaneamente a
medida de segurança.

No concurso de pessoas (arts. 29 usque 31), individualizou-se a
responsabUidade penal do agente, precisando o grau de participação
no evento delituoso.

No conglomerado de normas concernentes às penas - Titulo V,
arts. 32 usque 95 -, as inovações foram as mais profundas: a) intro­
dução das penas restritivas de direitos; b) a pena de multa relacionada
ao dia-multa, e, com isso, podendo identificá-la com o poder econÔmico­
financeiro do sentenciado; c) o 8ursis e o livramento condicional serão
mais freqüentemente aplicáveis; d) antigas penas acessórias se trans­
formam em efeitos da condenação; e) a reabilitação deixa de ser o que
nunca foi (causa extintiva da punibilidade) para ser o que sempre foI,
instrumento de recuperação do status do condenado.

AB medidas de segurança foram reduzidas, quantitativamenteJ à
mínima expressão: apenas duas espécies (arts. 96 usque 99).

As causas extintivas da punibilidade (arts. 107 usque 120) foram
mais bem disciplinadas, como já foi assinalado.

Não há razão, porém, para que se previsse a entrada em vigor da
Lei nQ 7.209, de U-7-84, para "seis meses após a data de sua publlcaçãou

,

o que se deu a 13-7-84. Assim, a nova lei penal entrará em vigor no
dia 13 de janeiro de 1985.

Melhor seria que houvesse disposto, no seu art. 5Q, que "esta Lei
entra em vigor no dia 19 de janeiro de 1985". Como o fez o Código
Penal de 1940, cujo art. 361 reza que entraria em vigor no dia 19 de
janeiro de 1942.

Como, efetivamente, a partir de entãoJ passou a viger.
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INFORMATICA JURTOICA

A infomática jurídica
- a máquina e o homem

DA.ISY DE AsPER Y VJ.UJÉ1j

Mestra em Direito pela. UnB. Ex­
Aasfstente da Direção da Subsecreta­
ria. de Anállse do TFR. Procuradora

da Replibllca (DF)

I) INTRQDUÇAO: A revolução tecnológica e o U80 m­
dfacriminado da máquina

II) CIBERNJ:TICA e as novas técnicas na formulaç4o
1urldfca

m) Relação entre cibernética e computador eletrônico

IV) Relaçóe& do direito com a cibernética

V) Direito e sistema

VI) LingJUlgem 1urldfca e comunicaç40

VII) Posição do 1urista em face da ideologia cibernética

vm) Técnlca8 de recuperaç(io de informações, particular­
mente de dado.t 1uridicoIJ

IX) Teleproce&samento

X> O computador 11 serviço dez 1ustiça - O Projeto
DATAJUS no TFR

XI) O Projeto do Usuário - TFR

:xn) Conclusl'lo

"Computers may worry some spectators
when approach1ng man's role as
creators.
But 1'11 have no tear
and w1ll shed not a tear
unless man sta.rtB actlng l1k.e
computers:'

N. BJORN-ANDERSEN - The
Human SUle 01 lnformation Pro­
ces8ing. Amsterdam, Nort-Holland
Publ1sblng Company, 1980.
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X) INTRODUÇAO

As transformações que se operam na estrutura do liberalismo, a par­
tir da 1'" Grande Guerra, provocam uma revisão, e passa-se a admitir
uma certa intervenção do Estado no campo da economia, para regular
a livre competição.

Com a promulgação da célebre Constituição de Weimar, da Repú­
blica alemã, a 11 de agosto de 1919, que prescreve a limitação à liber­
dade econômica do indivíduo "a fim de garantir a todos uma existência
conforme à dignidade do homem" (art. 151), aceita-se que o Estado
intervenha no domínio econômico e, igualmente, no plano social.

Reflete-se, na maioria das Constituições contemporâneas, este novo
modelo, que assinala o nascimento do Estado previdência, o Estado do
bem-estar.

Acelera-se, a partir da 2~ Grande Guerra, o desenvolvimento da ação
do Estado, e o progresso tecnológico traz determinadas conseqüências
graves, como a automação, que provoca uma diminuição no aproveita­
mento da capacidade de trabalho humano, deixando mão-de-obra ociosa.

Um dos aspectos essenciais do que se convencionou chamar de RE­
VOLUÇAO TECNOLóGICA é o fato de que o elemento técnico-cientifico
passou a assumir, nas últimas décadas, uma posição cada vez mais sa.­
liente nas estruturas informacionais em que se apóiam as modernas or­
ganizações econômicas e governamentais.

As organizações anteriores à reVOlução tecnológica, dirigidas por em­
presários individuais, utilizando tecnologia menos avançada e operando
em resposta aos estímulos do mercado, pouca importância davam ao que
se passava no interior das instituições de pesquisa, uma vez que a maior
parte das informações em que baseavam seus cálculos e decisões podia
ser obtida por métodos bem simples, por conhecimentos intuitivamente
improvisados, oriundos de experiência própria ou simplesmente tomados
de empréstimo.

Enquanto as organizações tecnologicamente revolucionadas torna.­
ram-se, rigorosamente, "science-based organization", premente passou a
ser para elas o insumo especifico representado pelo conhecimento técni­
co-cíentifico .

Além desses aspectos, um fenômeno fundamental no campo do di­
reito foi a absorção crescente do direito privado pelo direito público, cor­
respondendo à socialização crescente do direito.

Tal fenômeno provocou, ainda, a INFLAÇAO LEGISLATIVA, jus­
tificando a necessidade de se aplicar, no campo do direito, a denominada
CI1:NCIA CIBERNÉTICA, que permite ordenar, coordenar, armazenar e
distribuir de maneira lógica informações que dificilmente o homem po­
deria dominar pelo trabalho intelectual ou manual, simplesmente.
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Todavia, não se pretende "robotízar" a justiça, e, conseqüentemen­
te, desumanizá-Ia, pois a aplicação mecânica da lei não estaria necessa­
riamente vinculada à máquina, porque, como lembra FROSINI, "a ver·
dadeira desumanidade não é a do computador, que opera sem sentir ou
compreender, mas de integérrimos julgadores e de zelosos funcionários,
que conhecem e praticam o respeito à lei, custe o que custar" (I).

lI) Cibernética e as novas técnicas na formulação jurídica

NORBERT WIENER, a quem devemos a constituição e o nome da
ciência cibernética, já na década de 40 dedicava sua atenção ao projeto
de determinada máquina de cálculo para a solução de equações diferen­
ciais e derivadas parciais, e convencido de que deveria procurar meios de
alcançar processos mais velozes e resultados mais exatos, recomendou
a construção de um instrumento que atendesse aos seguintes requisitos:

a) a unidade central de cálculo deveria operar numericamente, co­
mo as máquinas de somar comuns, e não na base de medidas;

b) os mecanismos de cálculo não deveriam ser mecânicos, mas sim
eletrônicos;

c) o sistema decimal de cálculo haveria de ser substituído pelo sis­
tema binário;

d) a seqüência total das operações e as decisões lógicas necessárias
deveriam ser ordenadas pela própria máquina, com o que se eliminaria a
intervenção do homem, desde a entrada dos dados até a extração dos re­
sultados;

e) a máquina deveria conter um aparelho para armazenamento de
dados, capaz de registrá-los, lê-los com rapidez, e eliminá-los posterior­
mente, de forma a poder receber novos registros.

Tais especificações descreviam, com notável antecipação, os pontos
essenciais do moderno computador eletrônico.

Com relação ao direito, considerado como produto de uma especifi­
ca realidade sócio-econômica, a tarefa do jurista informático é, tam­
bém, formular propostas para que o direito assuma novas formas, que
possibilitem o uso de técnicas mais avançadas. Neste sentido, atualmen­
te, já existem em andamento revisões de antigas leis que dificultam o
aproveitamento racional da automação, sobretudo no setor econômico.

O nosso projeto de Código Civil (PLC 118/84 - nQ de origem 634/
75) prevê, expr~samente, ° uso de suportes magnetizados para a cons­
tituição de arquivos juridicamente relevantes, dispondo, no art. 225:

uAs reproduções fotográficas, cinematogrãficas, os registros
fonográficos e, em geral, quaisquer outras reproduções mecâni-

(1) FROSINI, Vittorio. Cibernética, Diritto e Società. In: DINIO DE SANTIS GARCIA.
Introdução à Informáttca Jurídica. S.P., Bushatsky, 1976, p. 143.
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cas ou eletrOnicas de fatos ou de coisas fazem prova plena de&­
tes, se a parte, contra quem forem exibidos, não lhes impugnar
a exatidão."

lU) Relação entre cibernética e computador eletr6nico

NORBEBT WIENEB, criador da cibernética, desenvolveu a idéia de es~

tudar cada vez mais exaustivamente a interaçâD existente entre a miqut..
na e o cérebro humano, no sentido de que a estrutura fisiológica per~

mita compreender melhor o funcionamento de um comportamento hu­
mano ou animal, com a finalidade de poder reproduzi-lo por meio de
uma máquina.

Efetuando pesquisas no campo do controle e da atividade voluntA~

ria em geral, formulou a "teoria da realimentação" (feedback).

O conceito de realimentação é decorrente do controle (comparação
entre o real e o padrão desejado) > e a retroalimentação é justamente o
mecanismo de informação dessa diferença entre o padrão e o real, obj~
tivando o ajustamento da ação em relação àquele padrão.

Assim, quando queremos que um movimento obedeça a um padrão
determinado, a diferença entre este padrão e o movimento efetivamen­
te realizado é utilizada como informação que levará a parte regulada a
aproximar~se ainda mais do padrão desejado.

Revelou-se tal teoria como um instrumento metodológico multo f~

cundo para compreender toda uma série de comportamentos fisiológicos
animais e humanos.

Temeu-se que a automatização gerasse rivalidades entre o homem
e a máquina, pois "a máquina pode ser mais precisa ao agir do que o
homem, mais rápida, e que o futuro seria a valorização de máquinas e
não r'lP, homens. Há, também, mecânicos que têm uma preferência em~
c10nal pela máquina, que consideram um defeito a imprevls1bUldade da
ação humana" (li).

Segundo WIENBR, para que as máquinas sejam usadas de forma ra­
cional, é preciso pensar em sistemas formados de elementos humanos
e mecânicos em trabalho conjunto, e em construir os sistemas US&Ildo
os dois elementos de forma que nos seja mais favorável.

IV) Relações do direito com a cibernética

WIENER vê o direito como (8) "o controle ético apUcado à comuni­
cação" e, em especial, à linguagem como meio de comunicação, sobre-

(2) WIENER, Norbert. o homem e a máquina. In: CHAMOUX, J. P. Paria, Ubralr1e
Techn1que, 1972, pp. 72~73.

(3) W1ENER, Norbert. Cll>ernéffca e Sociedade. S' ed., SP, Cultr1:l:, 1972, p. 103.
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tudo quando exercido por autoridade que possa dar às decisões sanção
social efetiva.

Acrescenta ele que o direito ué o processo de ajuste dos acoplamen­
tos que ligam o comportamento dos diferentes indivíduos", de tal modo
que a Justiça se realize e as disputas sejam evitadas, ou, pelo menos,
decidida.s judicialmente (4).

Considerando que os conceito.s de JUSTIÇA têm variado ao longo
da história, ao adotarmos a técnica adequada devemos observar determi­
nados requisitos (5):

1) UNIVOCIDADE DE CONCEITOS - a lei deve ser tão
clara que qualquer cidadão possa fixar antecipadamente seus
direitos e deveres, mesmo conflitantes com os de outrem;

2) PREVISIBILIDADE - deve estar formulada de modo
que qualquer um possa determinar, com alguma segurança, de
que maneira o poder judiciário julgará sua questão;

3) UNIFORMIDADE DE INTERPRETAÇãO - nenhum
novo termo jurídico terá significado completamente fixo en­
quanto este e suas limitações não houverem sido determinados
na prática;

4) PARIDADE DE TRATAMENTO - mesmo a.s hipóteses
novas devem ser julgadas de maneira compatível com as deci­
sões anteriores.

Assim, tecnicamente considerados, os problemas decorrentes da lei
podem ser vistos como casos de comunicação e cibernética, ou melhor,
problemas de controle sistemático e reiterável de certas situações críticas.

V) Direito e sistema

Estando presente a origem social da norma jurídica, obtemos uma
nova visão do sistema, no campo do direito.

Segundo JEAN CARBONNIER (6):

"Tous les phénomênes du droit qui se situent dans un
même espace et un même temps de la société, sont reliés entre
em:: par des rapports de solidarité qui dessinent un systême."

Portanto, aderindo à tese do pluralismo jurídico, sustenta CAR­
BONNlER que vários sistemas jurídicos podem coexistir, no mesmo mo­
mento e no mesmo espaço social.

(4) WIENER. Norbert Cibernética e Sociedade. O Uso Humano do, Seres Humanos.
3.- ed., SP., Cultr1x, 1970, pp. 104 e sega.

(5) GARCIA. Dinl0 de 8antls. Introdução à In/. Jur. Ob clt., p. '12.

(6) CARBONNIER, Jean. Sociologie JuTidique. Paris, 1972, pp. 141 e segs.
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Com o sistema estatal podem conviver, até em posição de rivalida­
de, costumes gerais ou locais, direitos instituídos por organizações in­
ternacionais, direito canônico, e outros sistemas.

Assim, o requisito de uniformidade na aplicação do direito encon·
tra resistência na realidade que, mesmo em nível infrajurídico, apresen·
ta um pluralismo de usos, costumes, mores, expressão da tendência que
têm as classes populares de constituir uma espécie de direito inferior,
em que se misturam usos autônomos com elementos emprestados da or­
dem juridica estatal, com situações que vão desde o concubinato até o
exercício de uma "infrajurisdição" por parte de autoridades policiais (1).

RECASÉNS SICHES assinala que, atualmente, a concepção mecânica
da função judicial, entendida como um silogismo, caiu definitivamente
em descrédito.

Com razão, diz que a lei "no es una norma completa, precisamente
porque es una norma GENERAL; y porque, en cambio, la materia sobre
la cual debe ser aplicada es PARTICULAR, concreta. Para que una nor­
ma general pueda ser aplicada a unas relaciones sociales, es necesario
tejer un puente entre la generalidad de la norma y la particularidad deI
caso concreto" (8).

Portanto, havendo conflito, o juiz é chamado a individualizar e a
dar concreção à norma, ou a completar o sistema. Adotada esta pers­
pectiva, impõe-se o reconhecimento de que a lei e sentença são comple­
mentares.

Todavia, nem os fatos se reproduzem com rigorosa igualdade, nem
os juízes são máquinas de julgar feitas em série.

Conclui-se, então, que o direito, como fato, há de ser entendido como
um sistema probabilístico: dados certos fatos e normas, é provável que
sobrevenha decisão em determinado sentido.

VI) A linguagem jurídica e a comunicação

Conforme acentuamos, a caracteristica bâsica a ser alcançada pela
linguagem jurídica, que é a UNIVOCIDADE, constitui um dos maiores
obstáculos a serem transpostos pelos juristas, em virtude do "espectro
de ambigüidade" que envolve, em maior ou menor grau, os termos ju­
rídicos.

Nesse sentido, esclarece o prof. DINIO DE SANTIS GARCIA (9) (Intro­
dução d Informática Jurídica) que, num grau de máxima determinação
da linguagem jurídica, registram-se casos em que, inclusive, é possivel
algebrizá-Ia, como nos termos referentes ao lançamento tributário, à cor-

(7) GARCIA, Dinlo de santls. Ob. clt., pp. 78-79.

(8) SiCHES, Luis Recaséns. Nueva Filosofia de Interpr~t~6n deZ Derecho. 2.- ed.,
México, 1973, p. 21.

(9) GARCIA, Dinlo de Santls. Ob. clt., pp. 84·85.
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reção monetária dos aluguéis, ao cálculo de pensões previdenciária9 ou
de indenizações por acidente de trabalho.

No outro extremo, de mínima determinação, estão os termos em que
a incerteza é inevitável, como os conceitos jurídicos indeterminados, de
"ordem pública", "bons costumes", "dignidade" e tantos outros.

Há ainda que considerar que as palavras- não são entes estáticos,
que se cristalizam em determinado significado, mas que evoluem, modi­
ficandoAse permanentemente conforme o complexo normativo, fático e
valorativo em que estão inseridas.

MIGUEL REALE assinala que a norma jurídica pode sofrer profundas
alterações semânticas, não obstante a inalterabilidade formal de seu
enunciado, ou a "permanência intocável de sua roupagem verbal", acen­
tuando que "mudanças de ordem axiológica, fática ou normativa podem
implicar alterações semânticas que dão nascimento, em última análise,
a uma nova forma quanto ao seu conteúdo, o que se toma ainda mais
evidente em se tratando de "standards" jurídicos que permitem a con­
figuração da hipótese normativa à luz da natureza e das circunstâncias
do caso, ou segundo critérios que possibilitam ampla margem de esti­
mativa" (10).

Considerem-se, ainda, casos de polissemia e de sinonímia, freqüen­
tes em linguagem jurídica, onde "culpa" tem um sentido estrito e outro
amplo, que inclui o dolo; "ação" pode significar a conduta, a demanda
ou o título expedido pela sociedade anônima. Por outro lado, surgem
sinônimos como "matrimônio" e "casamento"; "propriedade" e "domí­
nio"; "locação" e "arrendamento"; "locatário" e "inquilino"; "locaA
dor" e "senhorio" etc.

Como salienta o prot. MÁRIO G. LoSANO (11), o direito é também um
fenômeno lingüístico. A complexidade de sua conceituação, não só como
ciência mas em função da diversidade de aspectos e elementos que o com­
põem, é tarefa das mais difíceis. Entretanto, esta obscuridade intrínse­
ca do direito não impede que ele seja utilizado.

O jurista prático interessa-se não pela causa, mas pelos efeitos do
direito e consegue manipular com segurança um instrumento de e.stru·
tura parcialmente desconhecida.

Todavia, a complexidade do uso do direito aumenta progressiva­
mente em função de grande quantidade de documentos expedidos pelas
autoridades legislativas, judiciárias e administrativas. Com relação ao
direito, esta explosão de informações assume uma gravidade particular,
em razão de suas peculiaridades.

(0) REALE, Miguel. O Direito como Experiência - Introdução à Epistemologia Jurí·
dica. a.p., Saraiva, 1968, pp. 210-216.

(11) LOSANO, Mário G. Lexicografia computll.Clonal e lnfonnática jurídica. RPOR
Porto Alegre, v. 10, n. 26. 1980. pp. 67~71.
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Assim, descaracteriza-se o direito como fenômeno lingüístico, para
ser considerado como fenômeno social, ou seja, como um conjunto de
regras inderrogáveis para a convivência social.

Entretanto, para que este conjunto de regras se torne válido, é ne­
cessário partir de uma premissa que hoje se revela como uma ficção ­
deve-se postular que, por definição, todos conheçam todas as leis. Não
se admite, em direito, a ignorância da lei.

Portanto, se se pratica determinada ação que se julga lícita, quan­
do, ao contrário, é proibida, terá aplicação o preceito "ignorantia legis
non excusat" - assim, na prática jurídica, da informação errada de­
correm conseqüências não só teóricas como práticas.

VII) Posição do jurista em face da ideologia cibernética

Paralelamente às inúmeras vantagens que derivam do uso da infor­
mática jurídica, concebida tanto como um auxilio na criação do direito
(seja na atividade legislativa), quanto para a sua aplicação (na ativi­
dade dos magistrados ou dos advogados), formam-se alguns problemas
que terão que ser enfrentados.

Assim, no que se refere à prova na justiça, há que se indagar do
seu valor probante, da credibilidade à documentação fornecida pelo com­
putador.

Tais documentos apenas servirão à Justiça, na medida em que seus
programas forem perfeitamente conhecidos; que a linguagem for pre­
cisa e que seus dados estiverem rigorosamente atualizados.

Outro grave problema refere-se a apurar responsabilidade na ocor­
rmeia de erros, quer por acréscimos, quer por omissões. Questionar qual
seria, por exemplo, a responsabilidade dos fornecedores de material; dos
que prestam serviços, qual a margem de erro e que conseqüências pro­
vocariam.

JEAN-P1ERRE CHAMOUX (12) enumera, entre as principais causas de
erros, as seguintes:

1) incidentes técnicos - destruição de uma memória, falta de ener­
gia de um circuito eletrônico, além de erros técnicos imputáveis ao ma­
terial, não são muito correntes, e a responsabilidade pode ser facilmente
verificada;

2) enganos de programação - imputáveis ao "software", que são
os erros mais freqüentes, sobretudo no início da exploração de um novo
sistema. Logo que provadas, a responsabilidade por tais faltas é fácil de
fixar;

(12) CHAMOUX. J. P. Le Juriste et l'Ordinateur. Paris, Libre.lrle Technlque, 19'12.
p. 171.
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3) erros de digitação - imputáveis mais freqüentemente à inter­
pretação dos dados. Estes enganos, segundo o autor, constituem a "ove­
lha negra" das explorações do computador e são os mais dificeis de des­
cobrir, de provar e de identificar-lhe o responsável. Pode, todavia, o
computador detectar erros de digitação ou preparação dos elementos
de entrada, desde que tenha sido programado para tal.

Com relação à natureza jurídica de um ato administrativo conta­
minado por alguns desses erros, ressalta o entendimento do v. acórdão
da l~ Turma do Eg. Tribunal Federal de Recursos, na Apelação em
Mandado de Segurança, publicado no DJ de 26-11-81, que esclarece:

"Administrativo - Ensino superior - Concurso vestibu­
lar - Natureza jurídica da proclamação do resultado, por com­
putador - Fato administrativo - Atos nulos e anuláveis ­
Anulamento e revogação - Controle jurisdicional.

1) AI3 normas emanadas das Universidades, para regência
dos concursos vestibulares e constantes de editais não obrigam
somente aos candidatos, mas também às próprias Universida­
des, que deverão admitir os julgados habilitados segundo as re­
gras editadas. 2) Enquanto se busca o resultado e ele se pro­
cessa, "interna corporis", quer pelas correções das provas de re­
dação, quer das provas objetivas, efetuadas, por computador,
tudo conforme os complexos critérios enunciados no guia do
vestibulando, produzem-se meros atos de administração ou sim­
ples "fatos administrativos". Publicadas, entretanto, de forma
conclusiva, as informações obtidas, sob a responsabilidade da
Comissão Permanente de Concurso Vestibular (COPEVE), para
conhecimento dos interessados, trata-se de manifestação de
vontade, ato da administração ou ato administrativo, a que ela
se vincula e confere a licitude e certeza dos atos administra­
tivos em geral. 3) Pode a administração rever os seus próprios
atos. Por "anulamento", se o ato for nulo; mediante "revoga­
ção", se for somente anulável, como na hipótese de erro. No
caso dos autos, a alegada irregularidade não restou devida­
mente comprovada. Nem se pode alegar erro "do computador",
mas "do programa" que lhe foi ordenado processar. O erro, se
houve, é da Comissão, da Administração. E o ato administra­
tivo, daí resultante, é tão-somente anulável. 4) Apelação pro­
vida. "

Um terceiro problema, talvez o mais importante, seria o relativo
aos direitos individuais, ou como proteger a intimidade e a liberdade do
indivíduo, diante dos bancos de dados.

Existem, nos países desenvolvidos, sistemas de informações orga­
nizados que podem, após uma rápida consulta, informar quanto à qua­
lificação pessoal ou profissional de determinada pessoa, sua posição
política, seus hábitos e relações, os lugares que freqüenta, eis o que pode
comprometer seriamente a privacidade dos individuas.
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Segundo GUY BRAIBANT (l3), os problemas de responsabilidade po­
dem surgir quer dos erros, voluntários ou involuntários, nos dados ou no
tratamento das informações, quer da evasão de informações confiden­
ciais, ocasionando grandes prejuízos.

Assim, salienta ele que "une erreur dans les données reiatives à la
santé d'un individu, au sujet de ses antécédents ou de ses vaecinatioIlS,
risque d'entrainer les conséquences les plus graves, qui, à la limite, peu­
vent être mortelles. Sans être aussi graves, les effets de renseignements
erronés fournis par un systéme de documentation juridique ou par une
banque de données urbaines peuvent être serieux sur le plan humain
ou financier".

o mesmo autor adverte ainda quanto à intromissão de terceiro,)
na vida particular dos indivíduos:

"la délivrance d'une information relative aux opinions, au
passé judiciaire ou à la vie privée d'un individu à des tiers non
autorisés peut favoriser des pressions et des chantages" (14).

Tais questões - como usar os dados? Em que condições podem eles
ser utUizados? Quem os pode obter? - referem-se aos DIREITOS 1fU­
MANOS - armazenamento de dados de toda natureza, não apenas de
caráter doutrinário, jurisprudencial, mas relacionados com o individuo
e sua vida. Substituem-se papéis pelo armazenamento de dados para
efeitos tributários, penais, etc. a respeito dos quais a própria lei esta­
belece sigilo. Não podem, pois, ser fornecidos sem fundamento de na­
tureza legal.

São direitos humanos que precisam ser preservados, aumentando­
se a segurança com relação ao uso, inclusive quanto à IDONEIDADE
dos programadores para não permitir que, a título de facilitar o ma­
nlUleio de dados, se promova uma devassa na vida dos contribuintes.

Já se procura mesmo, através do uso de dados no computador, per­
mitir não somente seu uso e colheita, mas também elementos conclu­
dentes para o usuário.

Assim, processa-se à inclusão de dados pré-jurídicos úteis para a
ordem econômica e social, que dizem respeito à situação de vida das
pessoas e que propiciam, ao lado de situações já conhecidas, a inferên­
cia de dados que servem de base a novas situações concretas.

Por exemplo, em matéria de direito sucessório, nos Estados Unidos,
pelo levantamento das leis adjetivas estaduais, decisões de diferentes
casos, comparando condições econômicChSOciais, o computador fornece
informações, prevendo situações que venham a ocorrer.

(13) BRAIBANT, Guy. La proteetion des drolts individueIs au regard du déveIoppe­
ment de l'lnformatique. Revue lnternationale de Droit Compuré. Parils. Llbralrle
Générale de Droit et de Jurlsprudence, n. 4, oct.Jdéc. 1971. pp. 793-817.

(14) BRAIBANT, Quy. Ob. cit.• p. 815.
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outro ponto relevante é a exigência de que as pessoas sejam infor­
madas, comunicadas, por quem usa o computador, dos dados que nele
constam a seu respeito, porque podem ser fornecidos elementos inverí­
dicos.

É: necessário o resguardo à revelação ilícita dos fatos, e, para coibir
tal abuso, alguns paises vêm tomando providências de caráter legal,
como, por exemplo, na Suécia, onde o "Ombudsman" tem a tarefa de
fiscalizar o funcionamento do computador e o fornecimento de dados,
com a finalidade de preservar a privacidade dos indivíduo.s.

Existe ainda o risco de que os analistas de sistemas sejam encarre­
gados, pelas autoridades políticas, de estudar um grande problema fi­
nanceiro, econômico, político, estratégico. Os analistas poderiam não
colocar no computador todos os dados, ou ainda excluir alguns neces·
sários à anãlise do problema e à formulação dos termos de opção e, as­
sim, "influenciar" a resposta que dará o computador. Podem tais omis­
sões resultar de esquecimento involuntário ou, como por exemplo, num
esquema de programação que não comporte todos os dados que inter­
vêm na análise da solução do problema, resultando de erros iniciais, da
mesma maneira que há erros de planejamento.

Podem, ainda, ocorrer omissões voluntárias, deturpando o uso do
computador, e no qual o poder político, por inúmeras razões, deposita
confiança.

Por isso, num artigo do New York Times, o professor SOHN fazia o
seguinte comentário:

"Uma conspiração de tecnocratas no mundo moderno po­
derá ser maLs perigosa do que um "complot" de generais."

DoNN B. PARKER, no seu livro Crime by Computer (New York, Char­
les Scribner's sons, 1976), cita inúmeros casos de fraude com o uso do
computador, em empresas públicas e privadas. Problemas como o de
uma grande companhia de seguros, envolvida em uma operação fraudu­
lenta incriminando mais de vinte pessoas da alta direção da empresa,
que elaboraram 64.000 apólices falsas e que provocaram grandes pre­
juízos para outras pessoas e empresas.

Também cita o caso do contador-chefe de uma pequena firma que
simulou atividades fictícias pelo computador, permitindo um desfal­
que no valor de um milhão de dólares.

Por tais problemas, adverte AUGUSTIN BRIBBIN, em artigo publica­
do em O Estado de S. Pauto, de '1-8-'77:

"Os programadores que trabalham em projetos ligados à
segurança nacional geralmente são submetidos a uma investi­
gação completa sobre seus antecedentes. Na opinião dos espe­
cialistas em segurança de computadores, o.s programadores que
trabalham em programas envolvendo importantes segredos co-
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merciais ou financeiros deveriam ser BubmetJdos ao mesmo tjpo
de investigação."

"Finalmente", acrescenta, "os computadores e os programas deve­
riam ser modificados a fim de incluir MEDIDAS DE SEGURANÇA !'tC­
NICAS, que já estão disponíveis, mas são pouco usadas".

VIII) Técnicas de recuperação de informações, particularmente de da­
dos jurídicos

Convertido em instrumento extraordinariamente valioso, e, em al­
guns casos, até imprescindível, em face do volume imenso de informa­
ções a serem tratadas, multiplica-se vertiginosamente a utilização do
computador para os diversos fins: na Administração, no Judiciário e no
Legislativo, cada qual para determinados fins específicos, aproveitan­
do-se da INFORMATICA para execução de trabalhos que, de outra ma­
neira, exigiriam um volume imenso de trabalho manual ou mecânico.

Segundo o professor russo A. 1. MIKHAlLOV (15), informática é a
disciplina da ciência que investiga a estrutura e propriedades (não con­
teúdo específico) da informação cientifica, bem como as regula.ridades
da atividade da informação científica, sua teoria, história, metodologia e
organização. O objetivo da informática é desenvolver meios e métodos
ótimos de apresentação cientifica.

A informática trabalha com a informação, no sentido de tudo aqui­
lo que pode ser comunicado entre homens e máquinas, como uma noti­
cia no Diário Oficial, uma revisão jurisprudencial etc.

As máquinas aperfeiçoam a informação, que pode ser conservada.
transmitida, transformada ou combinada.

Pressupõe, a informática jurídica, que a pesquisa toda tenha por
finalidade a utilização do computador eletrônico. Trata-se de criar
programas específicos que permitam memorizar no computador um de­
terminado tipo de documentação e recuperá-lo em seguida, selecio­
nando·o por assunto (l6).

A principal controvérsia na recuperação das informações juridicas
diz respeito à memorização de textoa resumidos ou de textos integrais.

O jurista necessita conhecer os textos das leis; em seguida, ele pre­
cisa conhecer as sentenças; e, finalmente, é de seu interesse também
conhecer a posição da doutrina, que pode ser representada pela opinião
dos estudiosos expressa nos manuais ou pelo parecer de um especialista
no caso concreto.

(15) MIKHAILOV, A. I., CHERNYL, A. & Gilla.revsky, R. S. Infonna.tlcs: new na.me
for the theory oi scienUflc informa.tion. FID New8 Bulletin. Haia, v. 17, n. 7,
pp. 70-4.

(16) LOSANO, Mário. Lições de Informática Jurídica. a.p., Resenha Tributária, p. 237.
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Assim, a recuperação de informações em cada um destes níveis (lei,sentença, doutrina) deve considerar:

LEIS: justamente porque a norma é geral e abstrata, enquanto ocaso é único e concreto, é preciso estabelecer .se um determinado casopode ser relacionado a determinada nonna. A importância de cada umdos elementos da norma é tal que, tratando-se de leis, é oportuno me­morizar o texto integral (full text). Não se pode perder sequer uma pala­vra de uma lei, sob pena de prejudicar seriamente a sua compreensão.
SENTENÇAS: pode-se utiliZar um resumo, como no sistema italiano,onde a Corte Suprema prepara um documento condensado, distinto dooriginaI; ou, como no sistema francês, onde se escolhem, dentro do textooriginal da sentença, as parte.s mais significativas e que melhor ilustrama decisão enunciada na sentença.

DOUTRINA; o sistema ideal seria o de se armazenar na memória docomputador livros, revistas e folhetos, de maneira que fosse suficienteum video-terminal para uma visão de todos os trabalhos. Todavia, alémde seu alto custo, apreSEnta o problema de direitos autorais de repro­dução, que torna inviável tal solução (17).

Assim, habitualmente, encontra-se memorizada apenas a citaçãobibliográfica das obras de doutrina. Isto significa que, pedido deter­minado assunto, será encontrado não o texto do volume que interessa,mas apenas a sua referência bibliográfica. Conheceremos o texto da obraapenas recorrendo a uma biblioteca, que completará, assim, o dado docomputador.

O armazenamento de tais dados no computador processa-se, fre­qüentemente, pelo uso de PALAVRAS-eHAVE. São aquelas palavrasque, escolhidas nos textos memorizados, representam, em conjunto, oassunto de que trata cada documento, e que permitem sua recuperação.

Dai a expressão "key word in context" (palavra-chave no contexto)ou KWIC, como são conhecidos os índices atualizados para automati­zação de documentos. Pelo método KWIC cada palavra é lida pelo com­putador e comparada a uma lista de palavras não significativas, taiscomo: conjunções, artigos, pronomes etc. Localizam~se, primeiro, aspalavras consideradas significativas; após são classificadas em ordemalfabética e impressas nesta mesma ordem, acompanhadas de parte cor­respondente do texto.

As palavras·chave são utilizadas tanto no caso do texto integral,quanto no resumo ou em referências bibliográficas. A técnica informâ­tica consiste em escolher os termos significativos, de tal forma que oseu conjunto represente os assuntos tratados no texto.

(7) LOSANO, Mário. Op. cit., p. 121.
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ANDRÍ: DUNFS define a indexação como "L'opération qui consiste à
lier un document - indépendemment de la forme et de son contenu
- a un certain nombre de concepts dont l'ensemble représente "l'image"
du document analysé" (18).

A listagem de palavras-chave faz parte de um "thesaurus" que tam­
bém é conhecido pela denominação de "dicionário".

O "thesaurus" pode ser definido, segundo JEAN OELABODDE como:

"une liste de termes normalisés, conventionneIs, formant le
langage documentaire. Chaque terme représente un champs
sémantique ou documentaire qui déborde, généralement lar­
gement la définition que donnera le dictionnaire. Ce champs
documentaire est illustré par le terme lui-même, accompagné
de synonymes, de quasi-synonymes et des mots apparentés.
De plus, on s'efforce de préciser certains liens entre champs
voisins: généralité, spécificité, associativité" (19).

Para justificar a automatização da massa de textos jurídicos, de
maneira tecnicamente possível e compensadora, é necessário estabelecer
um esquema de trabalho que deverá compreender:

1) definição dos textos a memorizar;

2) utilização de um sistema para pesquisa e atualização dos textos;

3) elaboração dos programas de comando para computadores;

4) escolha do material - a capacidade do computador deve cor­
responder à demanda dos serviços;

5) seleção de pessoal especializado;

6) organização e funcionamento do centro de informações a ser
implantado;

7) área de abrangência (a nível nacional ou também com o estran~

geiro) ;

8) estimativa de custos.

IX) Teleprocessamento

Os computadores modernos possuem a vantagem de terem unidades
de entrada e de saída ligadas à unidade central de processamento por
um cabo, que transmite sinais de informação por meio de impulsos elé­
tricos.

(18) DUNEB, André. Esquisse (i'une Théorie de! Abstrats. Paris, Danos, 1969, p. 5.

(19) DELAHonDE, Jean. Le Traitement de l'lnjormatillue Jurtdillue. Paris, Libralrle
Techn1que, 1968, p. 61.
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Prolongando-se este cabo, ou sub.stituindo-o por outras formas de
transmissão e transferindo os terminais para as várias zonas de uma
cidade, de um Estado, ou do mundo, pode ser criada uma rede onde
vários terminais estão ligados ao mesmo computador.

Portanto, uma pluralidade de usuários pode utilizar, ao mesmo tem·
po, da mesma unidade central. Isto, para quem se dedica à informática
jurídica é fundamental, pois significa ter um escritório central especia­
lizado que se encarregará de realizar todo o trabalho necessário de coleta
de dados, codificação e memorização, enquanto numerosos usuários
externos aproveitarão este trabalho, sem outro problema, a não ser o
de dirigir perguntas à unidade central.

Termincll ~,/

UCP

I Terminal

1._T_e_r_::l_i_n_a_l_jc "-, ."i,'.~~--------,
" processador de
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!

I
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i
I

---~_.-

\----~Base
de DO.dos I

Os quatro usuários indicados na figura poderiam ser: um tribunal,
uma biblioteca, um escritório de consultoria fiscal e uma sociedade co­
mercial. Os serviços que pretendem desenvolver através do computador
são heterogêneos. Em conseqüência disso, diferentes são os programas
para cada um deles. Na memória interna, no setor reservado aos pro­
gramas, encontram-se, por exemplo, quatro programas diferentes, cada
um deles dizendo respeito a um dos usuários. É possível estabelecerem-se
horários de uso para cada um dos programas. Também é possível de­
senvolver-se um processamento de dalios a distância, denominado TELE­
PROCESSAMENTO, fazendo com que os programas sejam desenvolvidos

(20) LOSANO, Mário. Lições de Informática Jurfdica. São Paulo, Resenha Tributá­
ria, 1974, p. 110.
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ao mesmo tempo, isto é, desenvolve-se uma parte do primeiro programa
até determinado ponto; depois, uma outra parte de um outro programa,
e assim por diante.

Desta forma, a técnica do processamento de dados a disto'ncia (tele­
processamento) é unida à técnica do processamento de dados em tempo
compartilhado (time sharing).

Estas duas técnicas de tratamento simultâneo e de tempo compar­
tllhado são fundamentais para o processamento de dados e, de modo
especial, para a informática jurídica.

Se o usuário necessitar, a unidade de saída da máquina poderá for­
necer impresso, com presteza, o texto objeto da consulta.

X) O computador a serviço da Justiça - O Projeto DATAJUS no
Tribunal Federal de Recursos

Com a introdução do Projeto DATAJUS (21), sob a Coordenação
Geral dos Drs. JORGE I. AMARAL PALET e MAUIÚCIO MA1wmÃO AGUIAB,
que o Tribunal Federal de Recursos mantém com a empresa DATAPREV,
vinculada ao Ministério da. Previdência e Assistência SOCial, inicla-se
para o Poder Judiciário, uma nova era, pois passa a utilizar-se de uma
série de novas ferramentas disponíveis oferecidas pela tecnologia mais
avançada da atualidade, para a solução de seus grandes problemas, re­
sultantes também do crescimento do Pais.

Visa, prlmoràialmente, fornecer suportes operacionais necessários
à ampliação de sua capacidade e, em conseqüêncla, à dinamiução de
seu atendimento.

Além dos problemas existentes na Primeira Instância da Justiça
Federal, a Segunda Instância, representada pelo Tribunal Federal de
Recursos, também ressentia-se do mesmo problema de elevado volume
de trabalho, superior à sua capacidade, não obstante a utlliuçáo de
diversos meios e alterações de procedimento, e de estrutura, em seus
trinta anos de atividade.

Com o advento da Lei Orgânica da Magistratura (Lei Complementar
nQ 35/79) t novas aIteraçóes estruturais'foram determinadas, funda­
mentais, juntamente com o aumento do número de Ministros de 19 para
27 e das Turmas, de 4 para 6.

Para possibilitar a redistribuição dos processos dentro do critério
de especialização das matérias, além de exigir um sistema dinAmico,
ajustável às mutações futuras, tomou-ae imperativo o uso de metos
compatíveis.

Assim, além da necessidade de integração das duas InstAncias, que
constituem etapas sucessivas do mesmo andamento processual, somente

(21) DATAJUS, Projeto - O computador a serviço da Justiça - Texto Informativo.
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poderiam ser executadas com a utilização do processamento eletrônIco
de dados, capaz de solucionar a complexidade decorrente da nova siste­
mática.

Logo, conscientes dos benefício.s advindos com o uso do sistema na
Justiça Federal de Primeira Instância, em São Paulo e no Rio de Ja­
neiro, 08 Ministros do Tribunal Federal de Recursos decidiram-se pela
implantação do sistema na área do Tribunal, de forma integrada com
sua utilização na Primeira Instância.

B) Objetivos do Projeto

Dentro da idéia geral de dar suporte de processamento de dados à
Justiça Federal de Primeira Instância e ao Tribunal Federal de Recursos,
o projeto inclui diversos objetivos, tais como:

1 - montagem de um banco de dados, a partir do cadastro de
processos ajuizados, contendo todo.s os elementos sobre 08 mesmos, in­
clusive a clas.sificação por assunto;

2 - distribuição automática dos feitos, eqüitativa e de forma alea­
tória, incluindo a autuação e registro, na mesma oportunidade, a partir
da entrada do feito, com emissão de peças processuais e de controle;

3 - acompanhamento permanente do andamento das ações em
suas diversas fases (processuais e físicas), através de terminais de tele­
processamento, com acesso Imediato e direto, com emissão de relatórios
ao.s Ministros do Tribunal Federal de Recursos, juízes, funcionários e
procuradorias, com relação ao decurso de prazos previamente determi­
nados, além de pesquisas para localização de autos e até fornecimento
de elementos para sua restauração;

4 - emissão de certidões de distribuição, cujo volume sobrecarrega
os funcionários, possibilitando um melhor aproveitamento de suas capa­
cidades. (Em implantação.)

Como subproduto o projeto procederá também à baixa automática
na distribuição, a partir da extinção do feito, com reflexos imediatos
nas certidões emitidas automaticamente.

Efetuará ainda, de forma automática, os cãlculos das execuções e
custas, com atualização permanente, reunindo a maior soma possível
de informações sobre cada ação, visando o atendimento permanente
de consulta das partes, de forma centralizada, evitando o fluxo des­
necessário das mesmas pelas inúmeras Varas.

XI) O Projeto do Usuário - TFR

O "Projeto do Usuário - '!'FR" dispõe sobre a alimentação perma­
nente do Banco de Dados - JTFR. Para tanto, compromete-se o
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PRODASEN a armazenar 100 (cem) documentos, por dia, de informa~

ção jurisprudencial daquela Corte de Justiça.

Visa este banco de dados incluir, gradativamente, todas as decisões,
passadas e futuras, do TFR, através de alimentação continua de infor­
mações fornecidas pela Subsecretaria de Análise do referido Tribunal.

Esta alimentação do Banco de Dados - JTFR - faz..se segundo
rotina definida no "Projeto do Usuário - TFR", com o envio, pela Sub­
secretaria de Análise e Documentação, órgão ligado à secretaria de In­
formática e Documentação da referida Corte, dos "Formulãrios Anali~

ticos de Transcrição de Textos (FATr)" devidamente preenchidos.

Para isso, deve a Subsecretaria de Análise incumbir-se de deter­
minada rotina, analisando os acórdãos, catalogando-os e indexando-os.
Utiliza-se, para estas tarefas, de um catálogo específico e do Thesaurus
da Subsecretaria de Análise do senado Federal.

A formação do Catálogo de Jurisprudência do TFR obedece ao cri­
tério de classificação por "matéria/assunto", dentro dos parâmetros
gerais utilizados para pesquisa atual nos arquivos manuais dos Tribu­
nais Superiores. Assim, cada termo é formado por um máximo de três
níveis, sendo que os membros de segundo e terceiro níveis estão na
relação, antecedidos por dois ou três asteriscos, respectivamente, pos­
suindo, também, uma codificação que corresponde a todo ti termo, ou
seja, a todos os níveis do mesmo termo. O Catálogo é revisto periodica­
mente, de modo a nele se acrescerem novos termos.

Explicando o processo de análise de acórdãos com o uso do Catá­
logo, diz o Dr. TIAGO ROSA DA SILVA FILHO, Diretor daquela Subsecretaria
de Análise, quando da implantação do sistema:

"O analista, após a leitura do acórdão, determina o tema
principal do mesmo, procurando encontrar, no Catálogo, refe­
rido tema com seus níveis e subníveis. Não o encontrando, será
feita a comunicação entre os colegas para uma verificação
maior e, reunidos com o Diretor da Unidade, discutir-se-â a
viabilidade ou não da criação do referido tema no Catálogo.
Parece demasia dizer-se que o analista detennina o tema prin­
cipal do acórdão, quando se sabe que a ementa é o âmago do
mesmo. Convém, entretanto, esclarecer: o analista tem a preo­
cupação maior com a padronização da linguagem a nivel de
pesquisa e da conseqüente recuperação no computador. O autor
do acórdão, ao elaborar sua ementa, se preocupa, geralmente,
com a parte juridica da decisão, não lhe interessando, de ordi­
nário, como vai ser pesquisada a jurisprudência ditada no
momento, mas os fundamentos jurídicos que o levaram a de­
cidir" (~).

(22) Rela.tório dos Trabalhos realiza.dos no 'I'FR1l980. Poder Judiciário TFR, p. 17.

--~-- --- ----------
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Prossegue ele exemplificando quanto a um processo que verse sobre
desapropriação e conclua o analista que a jurisprudência formalizada
no acórdão refere-se à fixação de honorários advocatícios. Catalogará,
então:

HONORARIOS

** ADVOGADO

AcP7cf>42

Acf>7cf>42

Em seguida, extrairá do conteúdo do acórdão todas as palavras­
chave esS€nciais, enriquecenda o campo de recuperação do documento,
e, dentre estas, "desapropriação" não escapará como termo importante
na indexação. Assim:

Catálogo: HONORARIOS

** ADVOGADO

Acf>7cf>42

Acf>7cf>42

Indexação: Honorários, Advogado, Fixação, Desapropriação Direta
(DNER) ew.

"A catalogação é tema principal, as outras palavras-chave
complementam a pesquisa, enriquecendo-a. Estas palavras­
chave são dispostas hierarquicamente segundo o seu grau de
importância, obedecendo ao índice de termos controlados, isto
é, a um Thesaurus existente no Banco de Dados do
PRODASEN (e fornecido ao Tribunal) que autoriza os termos
a serem usados pelo analista. Com este procedimento, usando
o Catálogo e o Thesaurus, evita-se a diversidade de tratamento
do acórdão pelos diversos analistas.

se, ao catalogar, o analista tiver dúvida entre um ou outro
tema, por serem os dois igualmente importantes, usará um na
catalogação e o outro como palavra-chave na indexação. Feito
isto proceder-se-á ao preenchimento do FATT (Formulário
Analítico de Transcrição de Textos) dentro da técnica estabe­
lecida pelo PRODASEN, lançando também os precedentes" (23).

Dessa forma, tendo toda a jurisprudência do TFR espelhada no vídeo
(terminal), facilita-se a PESQUISA, que pode dar-se por variadas for­
mas: só as decisões de determinado Ministro, só as do Tribunal Pleno,
de uma das Seções ou de determinada Turma, ou só as decisões publi­
cadas em certa audiência de publicação de acórdãos.

Um outro sistema de pesquisa pode ser feito usando o código da
catalogação. Os últimos níveis de cada grupo têm um código que deter­
mina a resposta pretendida. Exemplificando com a expressão "correção
monetári8,", se pc.squisada nO Banco de Dados - JTFR -, dará resposta
a um número razoável de documentos, usada que é em diversos grupos,
como: Débito Fiscal, Imposto de Renda, Multa Fiscal, Responsabilidade
Civil, Depósito Judicial etc. Entretanto, se pedirmos a codificação Acf>51cfl4,

(23) Relatório, id., pp. 19, 20.
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virão todos as acórdãos que tratam de correção monetária, mas só em
Depósito Judicial, cujo código lhe pertence (24).

Ressalta, ainda, o Dr. 'I'IAGO RosA DA Sn.VA FILHO a imensa possibi~

lidade de pesquisa, pois mesmo "não constando no Catálogo o
termo sugerido na pesquisa, o operador do terminal se util1zará do
Thesaurus, fazendo-se necessário, para isso, que conheça o índice
de Termos Autorizados, tanto quanto o analista, cabendo, dessa maneira,
ao operador traduzir e interpretar o nivel da pesquisa, meBJD.O feita por
um leigo. Por qualquer termo da indexação, independentemente do Ca­
tálogo, o pesquisador também terã acesso à jurisprudência desejadau

•

XII) Conclusão

1) Nascido originariamente como mãquina de calcular, o computa~

dor desenvolve hoje operações não somente aritméticas, mas também
lógica.s. Segundo o professor LosAN01 chamã~lo, pois, de "calculador ele­
trônico" é impreciso, porque indica apenas uma parte da.s atividades
que ele é capaz de desenvolver. 1: preferível, então. usar expressões como
Ucomputador eletrônico" ou uordinateur" que sublInham justamente
esta capacidade de efetuar também operações lógicas. Deve ser evitado,
ao contrãrio, o termo "cérebro eletrÔnico", pois, ainda que o computador
possa ser considerado o modelo simplificado do cérebro humano, existe
uma distAncia tão grande entre os resultados alcançados pelo primeiro
em relação aos do segundo que uma analogia entre os dois não é
possível (211).

2) Considerando o direito como um fenômeno lingüf.stico, mas
também, e essencialmente, como um fenômeno social. converte-se num
ideal tratá-lo com uma linguagem rigorosa, que tem como meta a ciência
atual em seu mais alto grau de desenvolvimento, objetivando dar ao
direito tratamento semelhante ao das ciências exatas. segundo NollBER'l'O
GBDTA1 enquanto o direito é visto como ciência social, há parcelas em
que esta metodologia abre novos campos de investigação, particular­
mente através da vinculação entre direito e cibernética (28).

3) Por meio de uma indexação bem feita pode-se extrair da me­
mória do computador todos os documentos relativos a determinado tema.
Para tantot aconselha AUREL DAVID que se organize uma equipe com­
posta de juristas, lingüistas, documentadores e lógicos. O direito coo'­
tém uma parte central e primitiva, que, em nossa epistemologia tal
como ela se comporta por cerca de três mil anos, pertence ao domínio
da inspiração humana, indemonstrãvel e indefinível. Mas deste centro

(24) Relatório, id., 0., p. 20.

(25) LOSANO, Mário. Liç6es de InJormátfca Jurftlfca, 00. clt. p. 6.

(26) GRIF'FA, Norberto. Delinfeíones Ret6Tica8. Buenos Aires, Cooperadora de Derecho
y Cienc1&s Sociales, 1975, pp. S e 4.
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pende uma imensa parte periférica construída e construivel logica·
mente (27).

4) Com as diversas experiências e implantações que têm sido feitas
nos campos legislativos, administrativos e judiciários, haverá maior
rapidez e exatidão nos procedimentos materiais que independem do ra·
ciocfnio, uma dinamização do direito não só na área de pesquisa
documental, em busca de informações, como até numa fase mais elabo­
rada, de produção do direito, como auxiliar do trabalho dos juízes e dos
legisladores, tudo isso, em última análise, no benefício do principal obje­
tivo da Justiça, que é a paz social.

(27) DAVID. Aurel. A pesquisa documental automática. RPGE. Porto Alegre. v. 4,
n. 9, 1974, Pp. 11-34.
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PUBLlCACÕES

Obras publicadas pela

Subsecretaria de Edições Técnicas (>\)

A venda na SSETEC (Senado Federal - 22.0 andar)

Encomendas mediante vale postal ou cheque visado, pagável

em Brasília (a favor da Subsecretaria de Edições Técnicas do

Senado Federal) ou pelo reembolso postal.

"REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA"

Números atrasados à venda: 10, 12, 13/14, 17, 18,26,30 a 45, 47 a 53, 55 a 83.

"INDICE DA REVISTA DE INFORMAÇ.:\O LEGISLATIVA"

(NÚMEROS 1 a 80)

DistribuÍção gratuita

"COLEÇÃO DE ATOS INSTITUCIONAIS, ATOS CO~vIPLE.MEKTARES E

DECRETOS-LEIS"

Volumes à venda: 69 a 169

(.) Não estão relacionadas as obras esgotadas.
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"PROCESSO LEGISLATIVO" (3~ ed. - 1982)

- Iniciativa das leis. Instrução, discussão e votação das pro­
posições na Câmara dos Deputados e no Senado Federal.

- Sanção, promulgação e veto.
- Emendas à Constituição. Leis Complementares. Leis Ordi-

nárias. Leis Delegadas. Decretos-Leis. Decretos Legislativos.
Resoluções.

- Normas constitucionais e regimentais. Questões de ordem,
decisões da Presidência. Pareceres das Comissões Técnicas
e pronunciamentos parlamentares.

- Competência privativa do Senado Federal.
- Requerimentos que podem ser apresentados no Senado Fe-

deral.

- Comissão Parlamentar Mista de Inquérito.
- Impedimento de parlamentar.
- Nova designação do número de ordem das Legislaturas

(histórico ao Decreto Legislativo n9 79, de 1979).

"LEGISLAÇÃO ELEITORAL E PARTIDÁRIA" (4ª' edição - 1982 - com
suplemento de atualização - 1984)

Leis e Instruções que regulam as eleições de 1982.
Textos atualizados, consolidados, anotados e indexados:

- Código Eleitoral
- Lei Orgânica dos Partidos Políticos
- Lei das Inelegibilidades
- Lei de Transporte e Alimentação
- Lei das Sublegendas

Legislação alteradora e correlata.
Instruções do Tribunal Superior Eleitoral.

"CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL"

Quadro Comparativo
(4\l edição - 1982)
Texto constitucional vigente (incluindo a Emenda Constitucional nl? 22/82)

comparado à Constituição promulgada em 1967 e à Carta de 1946.
Em adendo: Emendas Constitucionais n.otI 23 e 24, de 1983.
152 notas explicativas, contendo os textos dos Atos Institucionais e das

Emendas à Constituição de 46.

lndice temático do texto constitucional vigente.

402 R. Int. legi,l. BI'O'íIia a. 21 n. 84 aut./dez. 1914



"CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL"

(formato de bolso) (9ª' edição - 1984)

Texto consolidado da Constituição do Brasü, de 24-1-67, com
a redação dada pela Emenda Constitucional n.9 1, de 17-10..00,
e as alterações feitas pelas Emendas Constitucionais n.08 2/73
a 24/83.
Notas explicativas COm as redações originais dos dispositivos

alterados.

Minucioso índice temático.

"REFORMA ADMINISTRATIVA - ORGANIZAÇAO DA ADMINISTRAÇÃO
FEDERAL" (4ª' edição - 1984)

Decreto-Lei nQ 200/67 - Texto atllaliz,ldo e anotado.

Legislação alteradora.

Legislação correlata.

"CÚDIGO DE MENORES" (2ª' edição - 1984)

Lei n9 6.697179. Comparação com li legislação anterior. Ano­
tações (legislação; pareceres; comentários). Histórico da Lei
(tramitação legislativa). Informações.

"SEGURANÇA NACIONAL" (2ª' edição - 1982)

- Lei n'? 6.620/78 - texto, Índices sistemático e temático

- Textos constitucionais e legislação ordinária

- A lei de 1978 comparada à legislação anterior

- Anotações (opiniões e legislação correlata)

- Histórico da Lei n'? 6.620/78 (tramitação legislativa)

"SEGURANÇA NACIONAL" (edição - 1984)

- Lei n9 7.170, de 14-12-1983 - texto com índice temático.

- Quadro comparatiyo da Lei n'? 7.170/83 com a Lei
n<;l 6.620/18.

- Anotações.

- Histórico (tramitação legislativa) da Lei n. <;I 7.170/73,

- Subsídios para a elaboração da Lei nQ 7.170/73.

R. Inf. leg;,1. Brasilia a. 21 n. 84 out./dez. 1984 403



"CóDICO CIVIL - Projeto d::- Lei da Câmara nQ 118, de 1984" (edição 1984)

Quadro comparativo do Projeto de Lei da Câmara nQ 118, de
1984 (n9 de origem: 634, de 1975).

Notas: Emendas aprovadas pela Câmara dos Deputados ao
Projeto de Lei nQ 634, de 1975.

6 volumes = 1Q volume - Parte Geral
2Q volume - Direito das Obrigações
39 volume - Direito de Empresa
49 volume - Direito das Coisas
59 volume - Direito de Família
69 volume - Direito das Sucessões. Livro Com­

plementar - Disposições Finais
e Transitórias

"CONSTITUIÇÃO FEDERAL E CONSTITUIÇOES ESTADUAIS" (edição
1984)

Constituição da República Federativa do Brasil - texto cons­
titucional vigente (consolidado, anotado e indexado)

Constituições de todos os Estados da Federação (textos atua­
lizados, consolidados e anotados com as redações ante­
riores e as declarações de inconstituciortalidade). Remis­
sões à Constituição federal.

Leis Complementares de criação dos Estados do Rio de Ja­
neiro, de Mato Grosso do Sul e de Rondônia.

índice geral temático das Constituições estaduais.
4 volumes

ASSINATURA DA REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA

Faça a sua inscrição como assinante da Revista de Informação legis­
latlva.

Envie vale postal ou cheque visado, pagéve! em Brasílía (a favor da
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