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Os Fundamentos da Responsabilidade
Civil do Estado

ARNOLDO WALI>

Advogado em Sio Paulo e Professor
Catedrático de Direito Civil da UERJ

SUMARIO

1 - Introdução. 11 - A Podçelo da Ju7Úprudêncla.
111 - A Podç40 da Doutrina.

1. Introdução

Na realidade, desde os primórdios da Republica, tem sido discutida.
nos Tribunais, a questão da responsabilidade do Estado pelos prejuízos
causados por terceiros, em virtude da inércia dos Poderes PUblicos.

Ainda em 1898, RUI BARBOSA defendeu, em parecer, a responsa­
bilidade do Estado em virtude da inércia da polícia local, que não impediu
o empastelamento do jornal O Comércio de São Paulo, então dirigido por
AFONSO ARINOS e pertencente a EDUARDO PAULO DA SILVA
PRADO 1.

Afirmou, naquela ocasião', RUI BARBOSA que: "Princípio corrente
foi sempre o de que o poder em cuia mãos se ache a autoridade policial
responde pelo dano cometido no seu território pelos ajuntamentos armados

1 "Obraa Completas de Rui ~", ed. da Casa Rui Barbosa, vo1. XXV,
tomo IV/168, "Trabalhos Juridicol", ,"tlIb;:JCtVII, 1900, tomo lI, 1211, "Trabalhos
JurldIcos", e, ainda, ARNOLDO W~, ':'A,J!teIpoDsabilldade Civil e seus Antece­
dentes Doutrinários no Dtre1to B1'IIIIeIlW", ID Bevúta do Serviço PdbUco, março,
1965, p. 5fO. .'} ~~~~;!:, -~ .

L I..,. 1..111. 8ralill. •. 30 ... 117·....J..... 1993 5



ou desarmados. Por isso, já a legislação do período revolucionário, na
França, nos fins do século passado. estatuía para as comunas essa obrigação,
em vigor até hoje, além daquele país, em todos os outros onde a Polícia
é municipal, inclusive a Inglaterra e os Estados Unidos. Em São Paulo,
é O Estado que exerce a polícia. A esta, logo, incumbe a responsabilidade
pela culpa ativa ou passiva dos seus agentes" 2.

2. A Posição da Jurisprudência

Posteriormente, PEDRO LESSA defendeu a teoria do risco integral
como fundamento da responsabilidade civil do Estado R, enquanto vários
acórdãos consagravam o dever da União Federal de indenizar os prejuízos
ocorridos por ocasião dos bombardeios de Manaus e Salvador e nos dis­
túrbios que danificaram empresas alemães, por ocasião da 1.a Guerra
Mundial, e do afundamento de navios brasileiros, que precederam a entrada
do Brasil na 2.- Guerra Mundial.

Alguns acórdãos anteriores à Constituição de 1946, citados por 5EABRA
FAGUNDES, na sua obra O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder
Judici6rio, já consagram a responsabilidade ob;etiva do Estado por omissão
do adequado policiamento, salientando que: "Responde o Estado pelos
danos causados à tipografia e oficinas de um órgão de imprensa, não
importando averiguar, no caso, se o ato lesivo do patrimônio particular foi
praticado por funcionários ou empregados públicos, no exercício de suas
atribuições, porque, na falta de medidas tendentes a prevenir a alteração
da ordem, a violação da propriedade, a descobrir e punir os delinqüentes, o
Estado é obrigado, peJa culpa "in vigilando", ,a satisfazer o dano" 4.

No mesmo sentido, os acórdãos com as seguintes ementas:

"A ação é procedente, diante da prova existente nos autos,
porque foi por falta de providências por parte da autorida,de
policial de Santos que a propriedade do autor foi assaltada e
saqueada pela multidão desarmada ~ .

A autoridade policial não tomou providências de natureza
preventiva e o Código Civil. no art. 15, estatui que as pessoas
jurídicas de direito público são civilmente responsáveis pelos atos
de seus representantes que causem dano a terceiros. No caso, a
autoridade dispunha de força e devia impedir o dano. Não ficou

2 Loc. cito

3 Do Poder Judiciário, Rio, 1915. pp. 166/167.

4 B'rF', 29-11-1916, Revilta de Direito, 41)/104.

5 TJSP, 27-11-1936, Arquivo judiciário, 41/507

6 R. Inf. lel'd. Bro.ílio o. 30 n. 117 itln./...or. 1993



provado que foram empregados todos os meios para evitar o
ataque." 8

As decisões acima transcritas comprovam que a jurisprudência, já
naquela época:

a) reconhecia ° dever da polícia de prevenir movimentos de
multidões, aos quais se equiparam os movimentos terroristas;

b) estabelecia, em tais casos, uma presunção de culpa da
autoridade, que deveria provar que fizera os esforços preventivos
necessários ou que ocorrera força maior.

Em 1943, o Mio. PHILADELPHO AZEVEDO afirmou, no STF, em
voto que se tornaria histórico, que "o problema da responsabilidade civil
do.Estado ainda não encontrou, entre nós, o terreno sedimentado, em que
pudesse descansar, após tormentoso embate na doutrina e na jurispru­
dência" 7.

O mencionado voto, no qual, embora vencido, PHILADELPHO
AZEVEDO sustentava a necessidade de indenizar os prejuízos decorrentes
de movimentos populares, ensejou a reversão da nossa jurisprudência na
matéria, manifestando-se, naquela ocasião, pela última vez, o nosso mais
alto Tribunal pela aplicação da teoria da culpa como fundamento exclusivo
da responsabilidade do Estado.

De fato, alguns anos mais tarde, a Constituição de 1946 iria consagrar
a responsabilidade objetiva do Estado. enquanto o fim do regime ditatorial
libertaria o Poder Judiciário da pressão do Executivo, dando novos contornos
à questão e mantend~se o princípio da responsabilidade objetiva na Cons­
tituição de 1967, na Emenda Constitucional n.O 1, de 1969 (art. 107) e,
ainda, com caráter mais amplo, na Constituição de 1988, cujo artigo 37.
§ 6,l' a fez incidir, também, no caso de pessoas jurídicas de direito privado
quando prestadoras de serviços públicos.

Efetivamente, já vigente a Constituição de 1946. o STF. pela sua 2.a

Tunna. sendo relator o Min. OROSIMBO NONATO, determinou que fosse
indenizado o Cotonifício Crespi pelos danos sofridos em virtude do bom­
bardeio de São Paulo, na Revolução de 1924. O voto vencedor, acolhendo
a tese anteriormente defendida por PHILADELPHO AZEVEDO, fez uma
profissão de fé objetiva, salientando que:

..... insuficientes e inadequados se mostram os critérios
civilísticos da culpa, já repulsados no livro famoso de AMARO
CAVALCANTI e veementemente combatidos, neste Tribunal, por
PEDRO LESSA.

& "Arquivo Jud1elárlo", 42/54 - v. MIGUEL SEABRA l"AGUNDEB. O Controle
11M Atos AdmfniBtrBtWor pelo PodeT JudUlfdrfo, 4. ed., Rio, Forense, 1987, pp. 180,
nota, e 181, nota.

7 Voto na A. Cfvel 7.264. de 12-4-1943, In RDA 11565 e segs.

R. Inf. 1..1... Bre.m. •• 30 n. 117 ....1..,. 1993 7



A responsabilidade do Estado deriva de outras fontes: da
eqüidade, das razões de alta polínca jurídica da alusão de MAU·
RICE HAURlOU, das idéias solidaristas, da distribuição, pelos
membros do consórcio civil, dos ônus e dos cômodos.

E elas confluem, no caso, para o reconhecimento da proce­
dência da ação, valendo realçar que a tendência da doutrina e
da jurisprudência é para relegar, no caso, os critérios de Direito
Civil sobre culpa e reconhecer a responsabilidade do Estado pelos
atos de guerra." 8

Numerosas decisões posteriores dos Tribunais de Justiça do então
Distrito Federal e de São Paulo e do TFR reafirmaram a tese já acolhida
pelo STF, de acordo com a qual:

"A Constituição Federal de 1946, pondo termo às con·
trovérsias sobre o fundamento da responsabilidade civil do Estado
pelos atos de seus representantes ou funcionários, consagrou,
expressamente, a teoria objetiva do risco integral, assentando-a
na causalidade do ato e não na culpabilidade do agente:' e

Em 1952, o STF confirma decisão de Minas Gerais que tem a seguinte
ementa;

Ulndepende do pressuposto de culpa a responsabilidade civil
do Estado, máxime no que toca aos danos causados pela execução
de obras públicas:I1O

Ampliando os fundamentos doutrinários dos seus acórdãos, o Excelso
Pretória admite expressamente, em 1958, a responsabilidade do Estado por
"falta anônima de serviço", ou seja, por deficiente funcionamento da Admi­
nistração, independentemente da prova de qualquer culpa dos seus agentes.
Tratava-se, no caso, de depredações sofridas por vários cinemas em Araguari,
em virtude de movimento popular, por ocasião do aumento de preço dos
ingressos. O STF concedeu a indenização. considerando o desaparelha­
mento do serviço policial. No seu voto, o Min. MÁRIO GUIMARÃES
ponderou que:

"O povo paga impostos para que a polícia garanta a proprie­
dade e não é possível deixar de assegurar essa garantia por falta
de aparelhamento." 11

8 Recurso Extraordinário n~ 17.352, in ROA 32/285.

" .Revista de Direito da Procuradoria-Geral elo Distrito Federal, 21M; ROA
32/282: e 33/114.

10 R1l' 147/105

11 RDA 56/266.

• R. Inf. '..11I. ........ a. 10 n. 117 )a.../...r. 1993



Por sua vez, o Min. RlBEIRO DA COSTA reconheceu o "direito à
segurança" de todos os cidadãos. "direito que s6 poderia desaparecer em
virtude de força maior". Esclareceu o eminente e culto magistrado que:

"só tenho admitido a isenção do EStado em indenizar nos casos
em que fique provada a força maior; fora dal, concedo a indeni·
zação. porque o Estado é obrigado a garantir a propriedade
privada." II

A mencionada decisão tinha sido, inicialmente, tornada pela 1.- Turma
e Foi posteriormente confirmada pelo Plenário. A ,ementa da decisão da
Tunna fora a seguinte:

"Sc. por negligência das autoridades ou mau aparelhamento
do serviço policial, não tJmou a polícia as provid~ncias necessárias
para evitar que a multidão amotinada cau68SSe danos à proprie­
dade privada, responde o Estado pelos prejWzos que o Estado
nio soube ou não quis impedir."

Ao vour DOe embargos, o Min. OROSIMBOI NONATO, mantendo
a dedsão recorrida, estendeu os seus fundamentos teóricos para dizer que,
no seu entender, a responsabilidade do Estado decorria do risco adminis­
trativo, justificando-se a jortiorj, quando. evidenciada a falha da Adminis-­
tração, esta Mil conseguia fazer a prova de que :inexistia culpa de sua
parte. Salientou OROSIMBO ~ONATO que:

..... não ficou provada ausência de negligê'cia ou que não ocorria
O mau aparelhamento e seria mister que o Estado provasse essa
ausência de culpa ou provasse não lhe ter sido possível debelar
o movimento ... "u.

Comentando o mencionado acórdão, que revela o novl) encaminha­
mento da nossa jurisprudência, o Professor CAIO íTÁCITO nele viu, na
ocuião. um "sintoma da dispersão opinativa" dos: Ministros do STF na
~rla 14, mas, na realidade. se os fundamentos de fato divergem, já se
pode apontar um oonsenso no critério prático a ser aplicado. ou seja. na
solução a ser dada ao caso concreto. EfetivamCln~, para a maioria dos
Ministros, desde que haja falha objetiva no funaionamento do sistema,
exilte respoOlabilidade do Estado, ressalvado ., caso de prova da força
maior pela Adminiltraçio.

Assim sendo, o 5TF transplantou para o Direitb Brasileiro a teoria da
faute de servk~, elaborada, na França, pelo Co~ de Estado. A culpa
do serviço se caracteriza pela ineficác ia I pejo mau funcionamento ou pelo

12 Loc. dto

lI: BftütG, e1t. p. :no.
14 BmltG, c:.t., p. 112.

L........... "'1.. •. Jt .. 'li .......... ,ft" ,



funcionamento tardio da Administração, que ensejam a responsabilidade.
Em tais casos, não há motivo para examinar a culpa do agente, bastando
que se reconheça a deficiência no funcionamento do serviço público, carac­
terizando a chamada "culpa ou falta anônima".

Para CAIO TÁCITO, que comentou o mendcnadc a~6tdãc, cabe
lembrar que:

"a noção da culpa administrativa, fundada na falta impessoal de
serviço ou, na frase de VEDEL, "dans tout manquement aux
obligations du service", é a fórmula transacional entre os deveres
da boa administração e a estabilidade do patrimônio individual,
fórmula, aliás, que se inspira no princípio da repartição dos en·
cargos públicos e/ou da igualdade dos indivíduos diante das cargas
públicas." 16

O que é muito mais importante no acórdão de que as eventuais diver­
gências doutrinárias e os argumentos filosóficos dos Ministros do STF é o
reconhecimento, I>ela maioria, da responsabilidade baseada na cul?í\ de
serviço e a transferência do ônus da prova, passando a incumbir à Ad­
ministração a prova de ter ocorrido a força maior. Diante da complexidade
da máquina estatal, o acórdão não mais exige do autor da ação, vítima do
dano, que prove a culpa dos agentes ou do sistema. Basta provar a inefi­
ciência do Estado, cabendo ao Estado a prova de ter ocorrido a força
maior e não bastando que comprove a simples ausência de cul?a, ou '5e}a,
a impecabilidade da conduta de cada um dos seus agentes, pois a falha
seria do sistema, ou seja, da máquina estatal considerada globalmente.

A igualdade dos encargos como fundamento da responsabilidade civil
do Estado foi expressamente aceita pelo Excelso Pretória, em acórdão de
30-4·63, do qual foi Relator o Min. RIBEIRO DA COSTA e que tem a
seguinte ementa:

"A razão iurídica de ser o Estado obrigado a indenizar as
ofensas feitas aos direitos individuais está no princípio da igual­
dade de ônus e encargos." 16

Em decisões posteriores, o STF considerou pacífica a responsabilidade
do Estado em casos de movimento multitudinário, fundamentada na inércia
do Poder Público 17 e na hipótese de danos decorrentes da falta de conser·
vação de córrego, ensejando o seu transbordamento 18

15 Revista, clt., p. 273.

16 Recuno Extraordinário nq 52.311, in Arquivo do Ministério da Justiça,
B8/lU.

17 Emba.rgos na Apelação Civel nÇ 6.447-8P, julgado pelo Plenário em 10-8-66,
in RTJ 411508 e 88.

18 Recurso EXtraordinário nq 61.387, julgado pela 2\1 Turma em 29-6-68,
in BTJ 47/381.
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Neste último julgamento, o Excelso Pretória entendeu que o probIema
da responsabilidade do Estado envolvia a interpretação do mandamento
constitucional, admitindo ex"res~amente que as pessoas jurídicas de direito
público deveriam indenizar os danos com base no "risco administrativo",
ou seja, na "culpa anônima da Adminisltaç50", cOl1\espondente à faute de
servicl? do direito francês. Acrescentou que tal responsabilidade se impunha
sempre que ocorresse inércia c.a Administração Publica na exe::ução ou
manutenção dos serviços públicos que visam à segUrança da população e
dos usuários _ t de suma importância, neste sentido, o seguinte trecho do
voto do eminente Ministro Relator:

"A verdade é qtle () ponto sensível da controvérsia em forno
dos problemas da resoonsabiJidade são os aasos de ação ou "falta
de providências indispensáveis ao bom junoionamento do serviço".
~ o que se chamou de inércia da adminislrarão na execuçiio de
serviços públicos que ,;isam II segurança da populaçiio e dos
u.suQ,ws.'"' 111

"Nesses casos, a respomabiHdade se aproxima da culpa, pela
omissão em tomar as providências para a s4gurança do 5CrviçO." :'ll

Em outra decisão. o Supremo Tribunal Federal, mantendo o princípio
da responsabilidade objetiva, salientou que o mesmo só ficElva afastado no
caso de culpa exclusiva da vitima, tendo adotado a nossa jurisprudência a
teoria do ri5CO temperado e nlo do risco integral (que, em tese, poderia
abranger a responsabilidBde do Estado. mesmo no qaso de culpa exclusiva
da vítima). como se verifica pela decisãc proferida 110 RE n.O 91 .376. pela
1.a Turma. em 28-6.79 2

'.

:Mais recentemente. examinando a rcspon&abilldade do Estado e do
empreiteiro, no caso de dano por este causaao na. realização de obra pública,
o Supremo Tribunal federal. em decisão da sua 2." Turma, no RE número
94.121-MG, do qual foi Relator o Ministro MOREIRA ALVES, deddiu
que, no caso, ocorria uma respomabilidade solidária da pessoa jurídica de
direito privado (por culpa) e da pessoa jurídica d() direito público (obje­
tiva). Esclarece a ementa do acórdão que:

"Responsabilidade das pessoas jurídicas de direito público por
dano decorrente de culpa do empreiteiro na realização de obra
pública.

111 PIBRRB MONTANE DB LA ROQUE. L'ilU'l'M du J'01ItIOir, -pu.bliu, PId'iI,
19110.

2() RTJ 471531. tn flu.

21 BTJ ~1r3'11.

R••"'. ...... • ...IIM o. 10 •• 117 ....,..r. '993 '1



12

A alusão do artigo 107 da Constituição Federal a danos que
os funcionários das pessoas jurídicas de direito público, nessa
qualidade, causaram, não implica não possam elas ser responsa­
bilizadas solidariamente com o empreiteiro, quando o prejuízo
decorra de culpa deste, na realização da obra pública, E isso
porque essa alusão diz respeito, não necessariamente, a que o ato
que diretamente tenha causado prejuízo haja sido praticado por
funcionário, atuando como tal, mas, sim, a que este se prenda.
~ o que basta para imputar-se o dano à pessoa jurídica de direito
público.

Dissídio de íurisprudência não demonstrado. Recurso Ex·
traordinário não conhecido." 22

No seu voto, o Ministro Relator teve o ensejo de salientar que:

..Alega a recorrente que não sendo a causadora do dano sua
funcionária, mas, sim. uma empreiteira, e tendo o dano decorrido
de culpa desta - como reconheceram as Instâncias ordinárias -,
não poderia ela, recorrente, ser condenada como responsável
solidária com base no art. 107 da Constituição Federal, que se
restringe a danos causados por funcionário,

:E esta questão controvertida e que tem sido examinada,
muitas vezes, à luz da doutrina francesa sobre a responsabilidade
decorrente das obras públicas, Na França, a respeito, viioram os
seguintes princípios, nesta síntese devida à 1Jena de SAVATlER
(Traité de La Responsabi/ité Civile en Droit Français Civil, Ad­
ministralij, ProjeSsionnel, Procédural, tomo ], 2.' 00., n.o 440,
p. 554, Paris, 1951):

"440. SUr qui pese la responsabilité? Les travaux pu­
blics peuvent se faire, soit en régíe, soít en concession, et
utiliser dans les deux cas, des I:DtrepreneuTs.

La personne publique repond seule des dommages qui
sont le résultat nécessaire et normal de l'ouvrage à établir
(v. supra n.'" 432). I1s se rattachent au plan des travaux à
exécuter, plan approuvé par I'Administration, imposé au
concessionnaire ou à l'entreprenneur, et qui ne saurait engll­
ger leur responsabilité.

Pour les dommages qui ne résultent poiot nécessairement
du plan de I'Administration, c'est Ie concessionnaire qui.
si les travaux sont concédés. en répond envers res tiers, sans

2:1 RTJ 105/2215.
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pouvoir, à l'égard de c.eux.ci, se décharger sur les entrepre·
neurs qu'il utilise. L'Adminislratioll n'échappe d'ailJeul'!
point eHe-même, à toute responsabilitd, du fa~t de la conces­
sion. Mais, sauf {aule de ~a part, elle n'es: pIus responsabIe
que subsidiBraiment, et à che.ll:e, pour la victime, de prouver
le concessionaire iusolvable. En outre. BUX veux des tribu·
naux judieiaires, s'jJ s'agit d'un accidlent, le concessionllire
est responsable devant eux de sa fllute penoncllc ou de li
laut de ses préposés (v. infra n." 697).

En cas de régie, ,'est la personm publique faisant exé­
cuteI ics trav8UX â SCI1 profit, qui en répond envers les tiers.
Elle non p~us. rnême par une cíause spéciale du cahier àes
charges, ne peut substituer à sa responsabilité. d'une maniére
opposable aux tier~. edlc d'un entrepreneur. Pas davantage.
~i cUe appellc l'entre:oreneur en gllratltie, elle De }>eut se la
faire substituer dans ]a ccndamnation envers le tiers" ...

Cemo se vê, a primeira parte do texto acima transcrito trata
do dano decorrente da atuação de concessionário. por si ou per
intermédio de empreiteiro. Em tais casos. há três partfcipes dis·
tintos: a Administração Pública. o concessionário c o empreiteiro.
E as &Oluções, no tocante à questão de sobre qual deles recai
e: responsabilidade pelos dan(Js causados a .erceiro. são no sentido
de responsabilizar exclusivamente a Administração Pública. ou
subsidinrinmente, nos caSClS em que. o rcs?Qnsáve: principal for o
concessionário. Mas - note-se - o terceiro prejudicado não
está obrigado a acionar o empreiteiro. em qualquer hipótese.

Já na segunda parte da transcr~ção, está a hipóteEc que ocorre
no caso presente~ a em que a obra púbHell é realizado, não por
concessionérios, mas pela própria Administração Pública, por
intermédio de empreiteiro. Nesse caso - e não importa haja,
ou não, a utilizaçio de empreiteiros - responsável pelo dano,
em face de terceiro, é sempre a Administração Pública. e. c.erto,
porém, que SAVATIER (Tomo I. p. 555), pouco adiante, ocupan­
do-se do direito de regresso da Administração Pública ou do
con<:elsionário contra o empreiteiro (no caso de culpa deste,
ou de cláusula de garantia constante no (lOntrato de empreitada),
salienta que. se este for o culpado pelo dano. "LQ. victimtl doit
poutloir le pouriuil/l. di1'Ictemmt devaM le consei!: il sera plus
8Dgt, pour elle, d, rtWtfH. 611 mime tentrYs, en cause l'Admini·
rration". O que impliq,J diur que ° preJudicado poâe tloltar..
&6 contra a Admin~ (principia 84raO, só con'ra o em-
preiteiro (no caso de culpado pelo dano). ou contra ambos
(ainda MS$a segunda ).
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14

Essa solução do direito francês é acolhida, no Brasil, por
HELY LOPES MEIRELLES em dois de seus trabalhos: "A
Responsabilidade Civil Decorrente da Obra Pública", artigo pu­
blicado na Revista de Direito Administrativo, vol. 62, pp. 16 e
segs.; e Direito de Construir, pp. 350/351, São Paulo, 1961. Lê·se
neste último:

"Responsabilidade do Construtor da Obra Pública.
Perante terceiros - A responsabilidade do construtor

particular de obra pública, perante terceiros, restringe-se aos
seus atos culposos na execução dos trabalhos, pois já vimos
(a) que os danos resultantes do fato da construção cabem,
unicamente, à entidade administrativa que ordenou a exe·
cução da obra. Por Jato da construção devem-se entender
aquelas situações e conseqüências que decorrem, necessária
e inevitavelmente, da simples execução da obra, diversa­
mente dos atos da construção que se tornam lesivos quando
executados com imperícia, negligência ou imprudência, vale
dizer, com culpa do construtor. Quanto às lesões decorren­
tes do fato da construção, ou, por outras palavras, do plano
da obra ou de sua localização pela Administração, só O

Poder Público é responsável. como dono da construção e
autor da ordem de sua execução. Quanto aos danos prove·
nientes de ato culposo do construtor, respondem este e o
Poder Público, conjunta e solidariamente, corp.~ ~autores

da lesão indenizável ao particular, estranho à relação con­
tratual de que se originou a obra pública.

E assim é porque o construtor da obra pública ­
qualquer que seja a modalidade do contrato administrati­
vo - não se equipara ao construtor de obra particular, na
condução dos trabalhos. Na construção particular o Enge·
nheiro e o Arquiteto, como profissionais ou empresas, dispõem
da mais ampla liberdade concepcional, técnica e direcional
da construção, ao passo que na obra pública ficam adstritos
às mais diversas imposições da Administração, desde o plano
do empreendimento até a sua escritura e especificação dos
serviços e dos materiais a serem utilizados. O construtor
de obra particular é o técnico soberano e exclusivo na idea·
lização e execução da obra e por isso mesmo há de responder
por todos os danos decorrentes da construção, diversamente
do construtor de obra pública, que, atendendo ao edital de
concorrência, ao caderno de encargos, e às exigências do
interesse coletivo, tem a liberdade técnica condicionada aos
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padrões da Administração e, por isso mesmo, não assume
os riscos impostos pejo Poder Público.

Em face dessa realidade impõe-se distinguir os encargos
indenizatórios qu~ tocam ao Poder Publico e os que recaem
sobre o construtor da obra pública, atribuindc-se à Admi­
nistração, com exclusividade. as responsabilidades resultantes
do só fato da construção ou do plano de obras, c 1:I ambos,
solidariamente, as decorrentes dos atos culposos do constru­
tor da execução do projeto. Essa solução ~ nos antolha a úni­
ca consetânea com a -responsabilidade absoluta ~ objetiva da
Fazenda Pública. erigida em mandamento constitucional
{Cons!. Federal, art. 19~). :onciHada t:om a responsabilidade
civil subjetiva do agente direto do dano. quando obra com
culpa (Código Civil, art. 159)."

Essa, a orientação que me parece, no que toca à responsa­
bilidade da pesson jurídica de direito público. condizente com
o art. 107 da Emenda Constitucional n.C

' 1/69.

Esse dispositi vo mnstitucional. ao estabelecer a fesponsobi·
lidade objetiva dos entes públicos, o fez pufa que. os particulares
não fIcassem prejudicados com o risco aaministrativQ. Para que
essa responsabilidade se verijique. rJ necessário que fJ dano de·
corrente de atividade, até licita, de pessoa jurídica de direito
público. E como a pessoa jurídica de direito público atua por
meio de seu;:; funcionários, é mister que o dano resulte, direta
ou indiretamente. de ato de5tes, no exercíciu de suas funções.
O que implica dizer que não é indispeDsável que o prejuízo
decorra, diretamente, de ato malenal de: execução do funcionário.
Por isso é que se explica a rcsponsabilid~c objetiva do Estado
pejo iato do empreiteiro que a está executando, e qu(., portanto,
mal~rialmenle foi quem. de modo direto, deu causa ao prejuízo.
O mesmo sucede, em face do terceiro prejudicado. quando o
dano decorre de culpa do empreiteiro. r\ão fora a obra cuja
feitura foi determinada pelo Estado. e o prejuízo não se teria
verificado. Nem teria sentido que, quando a obra fosse realizada
pelo Estado por intermédio de funcionários seus, a responsabi­
lidade dele existisse independentemente da culpa destes, ao con·
trário do que ocorreria se o Estado se valesse de empreiteiro
para a feitura material da obra. A alusão feita pelo artigo 107
da Constituição Federal a funcionário, "O exercicio de SUfJ3

funções, diz respeito, niW necessariamente, II que o ato que direta­
mente tenha causado pr~;uú.o ha;a sido praticado por funcionário
público, atuando como tal. mas, sim, a que a este se prende. E
c) quanto basta para inqItaII,..,e o dano ao Estado. A culpa do
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empreiteiro, em face do prejudicado, só interessa no plano civil.
uma vez que a vítima do dano só poderá acionar, também, o
empreiteiro, se este houver agido com culpa; responsabilidade
resultante do artigo 159 do Código Civil. Não, porém, no plano
do direito público, em que a responsabilidade do Estado continua
a resultar do art. 107 da Constituição Federal e, não, do art. IS9
do Código Civil. O prejudicado pode acionar um ou outro, ou
ambos conjuntamente, à semelhança do que decidiu o 51F, ao
julgar oRE 84.328 (Pleno, sessão de 13-4-77), quando encampou
a tese da responsabilidade solidária ao dono da obra (mesmo sem
culpa)." 28

Conclui.se, pois, que a ausência de medidas para garantir o bom
funcionamento dos serviços e impedir eventuais danos a particulares enseja
uma responsabilidade, que é presumida "até que a Administração possa
fazer a prova de ter ocorrido, no caso. força maior. Sistematizando as
teses dos acórdãos que acabamos de referir. concluimos que li jurispru­
dência do SrF, ao adotar a teoria da culpa de serviço, firmou os seguintes
princípios:

a) quando o Estado causa algum dano, por ação ou omissão,
deve o mesmo ser reparado, independentemente da prova da
culpa;

b) a relação de causalidade decorre do simples fato de ter
ocorrido o dano ou sido ensejada ou facilitada a sua ocorrência
em virtude de ação ou de inércia dos Poderes Pú6licos;

c) a pessoa jurídica de direito público s6 se exonera da
responsabilidade comprovando a força maior, não bastando a
prova de simples ausência de culpa dos seus funcionários, como
entendia a jurisprudência anterior;

d) ao autor da ação cabe provar os fatos e não a culpa.
que se presume pela simples razão de os fatos evidenciarem, no
caso, o funcionamento deficiente ou a ausência de funcionamento
adequado do serviço público.

Os princípios tanto se aplicam à falta de conservação de rios ou
estradas como à falta de policiamento efetivo, ou até a falta de diligência
dos 6rgãos fiscalizadores do mercado financeiro, pois, nestas situações,
aparentemente díspares, há sempre uma falta de funcionamento adequado
do serviço público, que não cumpriu as obrigações que a lei lhe atribui
e para a execução das quais foi criado.

2S RTJ 105/230 a 333.
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A posição do STF tem :sido acompanhada pelos demais tribunais do
PlÚS. Asaim. o Tribuna] de Tustiça de São Paulo leve o ensejo de mani·
festar-se nos acórdãos com as seguintes ement8s:

..A responsabilidade da Administração pelos danos causados
por obra pública independe de prova de culpa. bastando I

eltistê:ncia do nexo C8U681." ••

"A responsabilidade civil do Poder pt1blico, perante os
particulares, por inundações ocorridas pelo mau funcionamento
dos set'Yiços públicos é integral e não parcial. ainda que outros
fa10res atribuíveis a terceiros, ou a caso fonuito, concorram para
o evento danoso." 2G

"Danos resultantes de enchentes ocasiClDados por forte chuva.
Defici!ncia na execução de obras e~ pela Municipelidade
demonstrada. lJ U

"Danos resultantes de enchentes do rio Tietê. Art. 107 da
CF. Falta de serviço oe controle. Fato que provocou prejlÚZOl
ils lavouras de proprietúios rurais." n

"Dancn caulldos em cstabelecimentO comercial, p<lr defi­
ciente escoaJJM:nto de iguas pluviais. durante forte chuva," •

"A Municipalidad.e responde por prejuÍZOs a estabelecimento
industrial decorrentes da má conservação de bueiros e galeriu
de águas pluviais c da omissão de obras indispensáveis de limpeza
e regularização dai margens e do leito ÓCl rio," ti

"A Municipalidade responde por danos causados por en·
chentes a imóvel, te deootTentes de mau funcionamento do serviço
li; que se obrigou." lO

"Dan<lS causados em residência, poz: deficiente e5CCamento
de águas pluviais. agravados por depósito de terra deixada pela
Prefeitura, concorrendo para os entupimentos." 81

241 ApeJ~ Cl1lel n9 140.... b1 RD~, 8'7/211.

Z :Rec'ano de ReYida D' 1'16_. 1D &DA, 12/2lt.

21 2t CImara ctnl do T.JBP, '~ll-ao, lU'tJ8P, &l/IDS.
n P Cf.mara Cíftl dei TJ8P, II-U._. 1U'l'18P, Q~2.
:ui 8" Clmllla ct"el do TJaP, 2l+'ri, lU'l'J8P. !121M

=- 2' et.m.z'a Cfvel do TJ8P, ........... sr, UlI/'l4.

30 6" caman. C(vel 40 T.J'SP, ......., .•"1. AO,"Kt
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«A Municipalidade responde por danos causados a residência
por enchente resultante não de chuvas anormais e imprevisíveis,
mas de deficiênoia do serviço público." 32

"Enchente do rio Tamanduateí, na Capital, que causa dano
a particulares. Responsabilidade da Prefeitura Municipal de São
Paulo decorrente da culpa administrativa ou culpa anÔnima do
serviço." 88

"Sendo a causa de sucessivos transbordamentos da corrente
a diminuta profundidade de seu canal, aliada ao acúmulo de
galhos e detritos carregado pelas águas, caracterizada está a falha
do serviço administrativo devendo a Municipalidade aICar tom.

os prejuízos causados pelas inundações." 34

Por sua vez, o antigo Tribunal de J~stiça do Estado da Guanabara
tem admitido a responsabilidade objetiva do Estado por atos de pilhagem
que a polícia não impediu 311.

E, também, a consagrou em caso de tiroteio entre a polícia e bandidos,
no qual faleceu terceiro, conforme se verifica no acórdão da 5" Câmara
do TJERJ, na AC D.O 2.711/86, de 30-9-86, no qual foi decidido que:

"Com base na teoria do risco administrativo o Estado é
responsável pela morte de pessoa ocorrida em razão de tiroteio
iniciado por policiais contra bandidos 1I6.

Quanto ao mérito, a espécie é de ação contra o Estado,
pretendendo a autora indenização pela morte da mãe, ocorrida
em virtude de disparos de uma arma de fogo feitos em diligência
policial de captura de marginais.

Invocando o art. 107 da Constituição Federal a Dra. Juíza
julgou procedente o pedido.

Apela o Estado, insurgindo-se contra o reconhecimento de
sua responsabilidade, sob a assertiva de que, havendo dúvida
quanto à autoria dos disparos que atingiram a mãe da autora,
a ação deveria ter sido julgada improcedente.

Sem razão, contudo, o apelo.

3,3 5' ClI.mara Cível do TJSP, 14-5-76, RT 511/116.

33 TJBP, RJTJSP, 1'7/173.

3f, A. C. n 9 61.979-1, TJSP, in RT 60S/58.

35 .Apelação Cível n 9 40.928, in Revista de Jurisprudênci4 do TJGB 14/175.

86 Ementa do EMENTÁRIO POREN8E.
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A espécie aplica-se à teoria do risco aliministTativo segundo
a qual a obrigação de reparar o dano de40rre do Dto l~ivo e
injusto causado à vítima em decorrência da diligência policial.

Como se sabe, na teoria do risco administrativo ~xi8e-se

apenas o jato do st'rlJiço. ~ào se ~ogita de culpa da Administração
ou de seus agentes. Basta que se dCf!1onsl((! o jaio danoso em
viriude de ação do Poder Público.

E isto foi feito.

Para se eximir da responsabilidade, o Estado deveria com­
proaJClr culpa exclusiva da vitima ou a ocor~ncia de caso jor1uüo
ou de força maior.

Ne5Se sentido, porém, nada diligenciou o recorrente, não
havendo, assim, por que exonerá-lo de reSponsabilidadeu

•

3 . Â posição da dlxltrina

A doutrina brasileira, além de consagrar a respobS8bilidade objetiva e
o risco administrativo como fundamentos da responsabilidade civil, nlCO­

nhece que, havendo mau funcionamento do serviço. a Estado é responsável
pelos danos causados, salvo se fiur prova da existêntia, no caso, de força
maior.

Jã vimos que RUI BARBOSA defendera a responsabilidade do Estado
pela depredação de jornal pela multidão. No mesno sentido AMARO
CAVALCANTI, na sua monografia sobre () assunto, esclareceu que:

" ... a responsabilidBde civil da Administração Pública ou do
Estado. pelo contrário. parte das condições objetivas do dano•..
se podi21 dizer que a indenização, por pBrte da Administração
PúbIi~ também se dá sem o roDCurso da voluntariedadc: e pela
56 condição de haver um dano verificado ... na responsabilidade
civil especifica da Administração Pública ou do Estado, o que
prepondera é o caráter objetivo da mesma responsabilidade" u.

A teoria objetiva, baseada no risco, foi admitida por FRANCISCO
CA~POS!8. SA~ TIAGO DANTAS lU, SEABRA F~GUNDES«l, MÁRIO

31 BNJlO'UGbWCf4d.e cmz do~, non. ed~ RIo. ~7, p. 3415.

28 "Pareceres", 1.- llÚ1e, p. :DO.

:til Prablema do Dfrftto Porithlo, RIo; 11II. PIl. 149 e sep.

'lO O C'ontrole' do& Ato.t AlbI......,... "elo Poc!er JIU1~. t. ed., Rio.
Ponme, lM'1.]). 188.
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MASAGÁO 41, AGUIAR DIAS 42, HELY LOPES MEIRELLES 43, RUY
CIRNE LIMA H e CAIO TACITO 4JI, constituindo, hoje, matéria mansa e
pacífica, não apenas como simples aspiração num direito in fieri, de de lege
ferenda, mas, sim, como norma concreta consolidada no Direito Positivo e
com categoria de regra constitucional.

Houve. no tocante à responsabilidade civil, uma evolução no sentido
de substituir. nas relações entre o individuo e a coletividade. a responsabi­
lidade baseada na culpa pela reparação fundada no risco e no direito à segu·
rança, evolução que foi estudada. entre n6s. por ALVINO LIMA 48 e por
WILSON MELO DA SILVA 47, ensejando. ainda, no exterior, os trabalhos
deGEORGES RIPERT, RENe SAVATIER, B. STARCK, oS irmãos
MAZEAUD, RENE CHAPUS e outros.

No campo do Direito Público, estabeleceu-se que as relações entre as
pessoas de direito público e os particulares se regeriam pela teoria do risco
ou pela idéia ainda mais ampla de segurança, enquanto a responsabilidade
do funcionário perante o Estado continuaria vinculada à idéia de culpa.
Em defesa da noção de segurança das pessoas e dos bens, admitiu-se que
qualquer violação de direito devia ser indenizada, s6 se excluindo a responsa­
bilidade no caso da força maior e de culpa exclusiva da vítima ou do lesado.

Na realidade. a diferença fundamental entre a teoria do risco e a culpa
presumida consiste no fato de que, no primeiro caso (risco). só se exclui
a responsabilidade na hipótese de força maior, enquanto, no segundo (culpa
presumida). reconhecem-se como causas de exoneração o caso fortuito e o
fato de terceiro '8. Em relação ao Estado, tem entendido a nossa jurispru­
dência que ao réu cabe provar a ocopjncia da força maior 411. De acordo
com a melhor doutrina. podemos, pois, afirmar que o critério jurisprudencial
adotado no Brasil é o do risco administrativo.

U Cura0 ele DtTelto Mmtnutrlltitlo, 5'" ed., SAo PaUlo, Revista doll Tribunais,
1974, p. 303.

42 Da. R~cWUida.cf4!l CmU, 3' ed., RIo, Porense, vaI. U/5S4.

a Dirmto Admtnfatra.ti1:'o BraBilefro, 2' ed., 8Ao PaUlo, RevJata doa TrlbunaJa,
19M, p. DS4.

" ~ Ik Direito Adminfatrlltívo, Porto Alegre, ed. Sulina, 19M, p. 198.

46 Dfre!to Mmmútra.ti1lo, Sio PaUlo, saraiva. 1975, pp. 3M a 382•

., Da CW:Pll 110 RiIco, BIo PaUlo, Ed. Revista dos Tribunais, 1960.

4'1 Ruponsa,bflfdade um Culpll, ~ ed., SAo Paulo, Ba.r&iva, 1974.

4,8 LAtrBADERE, Trllitl ~lémentaire de Droit Admini3tratlJ, 4' ed., ParIs,
191'1, p. 832.

40 BDA a6/H'l',
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Uma parte da doutrina continua exigindo a prova da culpa da Admi·
nistração nos casos de depredações por multidões e enchentes. Em lais
hipóteses, entendem06 que a culpa é anônima, coma.ituindo o que 8e de­
nominou "falta de serviço", que não necessita ser provada, presumindo-se
pelo simples fato do mau funcionamento do aparelho administrativo, como.
ali4s, decidiu a jurisprudência no ac6rdão-líder de 1958. A ocorrência do
dano comprova, por si SÓ, que os serviços nio funl1ionaram ou funciona­
ram mal, caracterizando, assim, a falta de senriço que justifica a indenização.
A doutrina francesa reconhece, a este respeito, que fl falta de serviço não
deixa de constituir uma falha da empresa ou do E.lado, concluindo que
['«idem arwny1fttJ esl presumé faute de ['entrepri# JO. No caso, a falha
do serviço, o resultado danoso e a prova da causalidade são elementos
suficientes para ensejar a responsabilidade pública. E vimos que este tem
sido o entendimento jurisprudencial, que presume a culpa da Administra­
çio e $Ó pennite que ela se exonere da responsabilidade fazendo a prova
d. força maior 11.

Aplica·se, no caso, o mandamento comtitucional por se entender que
houve culpa de serviço, pois a Administração não conseguiu, em tempo
hábil, prevenir, evitar, controlar ou reprimir a enchente ou o movimento
multitudinário. Daí surge, au10maticamenle e de pkmo direito, a respon·
sabilidade civil da pessoa jurídica de direito público.

Embora a id~ia da ralta de serviço estivesse inicialmente relacionada
com defeitos na construção ou manutenção de obras públicas, a jurispru­
dência aplicou o mesmo princípio às hipóteses de falta de policiamento
para garantir a segurança de pessoas ou bens. Assim. o Con6elho de Estado,
na França. considerou que havia falta de serviço pelo fato de não ter
a Administraçio tomado as providências necessárias para defesa do públi·
00 no caso de um campeonato de tiro ~z.

Nada impede que,. falta de serviço consista Duma omissão, pois o
Estado assume, em relação ao cidadão, um conjunto de deveres, entre os
quais avulta o de manter adequado sistema policial ptlI1l garantir a segu­
rança das pessoas e dos bens. CAMBIER escreve, a este respeito que:

<OLe particulier qui paie à prix d 'impôts le fonctionnement
des servical publica • le droit d'altendre que ceux-ci. CQmme
c'est leur raiaon d'!tre, lui assurcnt toute sarantie normaJe" .~$

M LUCIEN SPEZ, ContribwUin d. .DoJoen Hurlov. G'U. DroU Admi"frtraUJ
~, PartI, 1985, p. 153.

61 RDA.M/2e7.

11:1 PAUL Dum; e auY D8B&iU. Tr~dU ~ DroIt A4tld1dm'1Jti/, Paria. ed.
DI.lloK. 11l6J. p. ali.

a LA ~biUU 4e kl PIl'••1M8 PI&bMIH et lIe ,e. Agenn. Paria-, 1M7,
p. &DI.
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Dentro da mesma orientação, GERARD CORNU lembra ser a obriga­
ção de manter o adequado funcionamento dos serviços um imperativo básico
da Administração Pública, acrescentando PAUL DUEZ que:

"reconnaitre une faut c'est dire que le service était obligé et qu'il
doit réparer pécuniairement les conséquences de son inaction ". lif

Como bem salientado na jurisprudência, não procede o argumento
ad terrorem, segundo o qual a responsabilidade do Estado não pode abranger
todos os atos criminosos realizados no seu território. Trata-se, na maioria
dos casos, na lição de PEDRO LESSA, de situações que podiam ter sido
previstas e evitadas pela autoridade.

Finalmente, a responsabilidade do Estado tem amparo no princípio da
igualdade de encargos de todos os cidadãos, ao qual já se referia AMARO
CAVALCANTI e que foi consagrado pelo Excelso Pretório. Para o mestre
do Direito pátrio:

"assim como a igualdade dos direitos, assim também a igualdade
dos encargos ê, hoje, fundamental no Direito Comtitucional dos
países civilizados".

Este pensamento firmou-se na doutrina universal, ensejando a igualdade
de todos os indivíduos diante dos encargos públicos Dó. Na realidade, a verda­
deira solução jurídica impõe sempre a reparação dos danos nas relações
entre o indivíduo e a coletividade, fazendo recair sobre a comunidade os
riscos decorrentes da vida social. Assim, a responsabilidade objetiva se
impõe na legislação de acidentes do trabalho, dos transportes e nas relações
entre as entidades de direito público e o indivíduo, conservando-se a culpa,
tão-somente, como critério de composição de conflitos nas relações interin­
dividuais como já sustentamos num dos nossos primeiros trabalhos há
cerca de quarenta anos. H

Se a aplicação de tal princípio acaba parecendo onerosa é porque, como
salienta PEDRO LESSA, O aparelho administrativo não está devidamente
organizado e o único remédio contra tal desorganização - acrescenta o emi­
nente mestre do nosso Direito - "seria, precisamente, forçar o Estado, por
aplicação severa da regra da responsabilidade. a escolher empregados mais
esclarecidos e mais devotados ao interesse público". li!

54 ApUd MARTINHo GARCEZ NETO, "Prática da ResponsabWdade Civil",
Rio, ed. JuridJCl&, 1970, p. 156.

55 LAUBAPERE, ob. cit., p. 630, nO 1.166.

58 A&NOLPO WALD,lnfluéncu: do Direito Frands sobre o Direito Braailefro.
RIo, ed.. Imprensa Nacional, 1953, p. '14.

51 Do Poder J1UI~rfO. lUo, 1915, p. 166.

22 R. 'n'. legil'. Brolília a. 30 n. 117 iall:./mar. 1993
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1. Sociedade pluralista. poliarquia e Estado Pluriefasse

Ontem. tínhamos um Estado simples com cemplexas doutrinas de
atuação; hoje, temos uma doutrina de atuação simples para Estados
complexos.

Ontem. agitavam-se no cenário político complicados modelos, sistemas
e ideologias procurando estabelecer uma conciliação entre o interesse públi­
co e o privado. entre o domínio do Estado e o âmbito da sociedade.

Hoje, embatem~ no cenário político interesses diversificadíssimos. cuja
satisfação não mais depende de receitas políticas substantivas, mas da
existência de fórmulas instrumentais que permitllIl1 um amplo e flexível
diálogo e a livre negociação entre as partes interessad8S.

Ontem, em razão das nonnais dHJculàades de candliação entre os
interesses públicos e privados. proliferavam os moo.elo6. sistema& e regimes
radícais, com características totalitárias, despóticas. ideologizadas ou auto­
ritádas, sacrificando a negociação política em aras de uma apregoada rado­
rtalidade decisional.

Hoje, por fim. até maravilhados, constatamos a fal8ncia dos radicalis­
JOOS políticos e o triunfo, ao menos parcial, do primado do diálogo, da
moderação e da tolerância políticas. resultando tudo na consectário afirma­
ção das condições de legalidade. como essencial da construção do Estado
de Direito. da legitimidade, como básica para a existência do Estado Demo·
crático e da licitude. como fundamental para a realização plena da morali­
dade e do Estado de Justiça.



Essas transformações juspolíticas, que hoje vemos em pleno curso, não
vieram, todavia, sem o ônus de um alto preço em guerras, sofrimentos e
vidas humanas e não lograram afirmar-se senão depois da Segunda Guerra
Mundial e, por fim, o reconhecimento de sua inevitabilidade, senão depois
dos funerais da última grande ideologia do século, com a derrubada do muro
de Berlim e a derrocada do império soviético marxista-leninista.

A razão dessas mudanças políticas está na própria transformação das
sociedades contemporâneas, que evoluíram dos modelos de hegemonia bur·
guesa, caracterizados por poucos centros de interesse politicamente defini·
dos, a modelos destituídos de centros de interesse hegemônicos.

Essa evolução de sociedades de classe, nas quais uma delas detinha o
poder, o que, em última análise, fazia do Estado o seu instrumento - um
Estado Monoclasse, para sociedades pluralistas, nas quais o poder é compar­
tilhado entre dezenas de classes ou de concentrações organizadas de interes­
ses - um Estado Pluriclasse, resultou da multiplicação e da diversificação
dos interesses, todos reclamando afirmação política e proteção jurídica.

A ninguém, nesta geração, notadamente aos que cultivam as Ciências
Sociais, passou despercebido esse fenômeno da multiplicação e da diversifi·
cação dos interesses; a tal ponto, que a tradicional classificação romanista,
que havia prevalecido· no Direito por toda a Antigüidade, Idade Média,
Renascença e havia chegado intacta à Idade Moderna, consagrando a summa
divisio entre interesses públicos e privados, se tornou insuficiente para
enquadrar uma nova tipologia de interesses em expansão, 11 princípio, com
os interesses coletivos e, logo, depois, com os difusos.

Nas sociedades de classe, os indivíduos se alinham em grandes grupos
de interesse predominante, como a nobreza, a burguesia, o campesinato e o
proletariado, a cada classe correspondendo um status jurídico e político
determinado, com pouca ou nenhuma mobilidade ou variação de uma
para outra.

Na sociedade pluralista, os indivíduos podem assumir vários alinhamen­
tos simultâneos, segundo a gama, mais ou menos extensa, de interesses
privados, públicos, coletivos e difusos de que sejam titulares, ou de sua
especial combinação, o que produz, conseqüentemente, diversüicadas situa·
ções jurídicas e políticas, e, até mesmo, necessidade de tomadas de posição
sucessivas em relação a seus próprios interesses eventualmente antagônicos,
com uma intensa mobilidade social.

Foi, portanto, como resposta e adaptação à sociedade pluralista, em
termos de interesses, e poliárquica, em termos de poder, que se desenvolveu
o Estado Pluriclasse, sucedendo ao Estado Monoclasse, em que o Poder PÚ­
blico era exercido em representação e em benefício dos interesses de uma
fração hegemônica da sociedade.

A formação do Estado Pluric1asse, na visão de MASSIMO SEVERO
GIANNINI. se deu porque os próprios parlamentos passaram a refletir o
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pluralismo dos interesses da sociedade. deixando, pouco a pouco, de ser a
representação de uma ou duas classes para sa-lo de todas as categorias de
interesses em intercurso na sociedade 1.

Com essa multiplicação de interesses e, por isso, de centros de poder
para sustentá-los, ficeu no passado a configuração :dmplista da luta de
classes, que havia servido de fundamento à visão dialética e mecanicista da
História, dando lugar a uma complexíssima e generalizada disputa de inte.
resses que se trava ora no campo político ora no camJkl jurídko, cada Ve%

mais interagindo um JObre o outro.

Com efeito, o Direito, que nas sociedades de clas~ custodiava os inte·
resses do eBtamento hegemônico ou, no máximo, em fase mais recente, que
refletia o equilfbrio político entre duas, no máximo três classes de maior
expressão, perdeu, nas sociedades pluralistas, esse papel, para garantir
quaUtquer interesses, desde que fossem recolhidos pela ordem jurídica como
valiosos.

Em outros tennos; 8 fria interpretação dogmática, que prestigiava a
eltcgese gramatical e lógiea, perdeu expressão para a intl:rpretação finalística,
que perquire os fins da norma e sustenta os seus valQres sociais.

No quadro do Estado Pluriclasse, a sociedade política perde a exclusi­
vidade da representação hegemônica que detinha e passa a repartir o poder
com a sociedade civil, que, teoricamente, como "povo", deveria ser a
própria origem de qualquer poder, mas que, na verdade, funcionava apenas
como órgão de legitimaçio periódica dos governantes. Dilarga-se, com isso.
o conceito juapolítico de povo para corresponder, no máximo de amplitude
possível. ao próprio conceito de sociedade.

Obaetve-ae que tal evoluçlo só se tornou possível. porque a sociedade
civíl passou a se articular em defesa de seus múltipl06 interesses e a diver·
sificar seus centros de poder, refletindo-se, essa poJiarquia. no próprio
Eltado, que, pt8S8Jldo a Jef Pluriclasse. renovou-se atra~s de um neceon·
tratualismo, não mais de indivídu08. mas de grupos organizados de
interesses ~.

Nesse novo modelo pluralista, poliárquico e plurlclasse de organização
política, a participação da sociedade civil nio fica mais restrita aos processos
políticos de acesso ao pod~rJ com a periodicidade considetada satisfat6ria

1 KASSIKO 8BVERO G1AJtllnltt dedJca ao tema lrande ])8I1.e do primeiro
YOIume do recenu-tmo Trllttato 41 DfrUtG AIRmmiltratt1lO. llOb a denomlnaçio
de L'Amndnútradofte Pub~fca d.uo .It.to CoKtemponl7MO. !:d. Cedam, Pádua,
ttea. p. &1.

2 A n.pe1to. 8. PRACAP~ _ ~1Imo ti SOCioloQ1a Contempo­
"'_. c1tado por NORBBRTO BOBID, O htKro dei Dl!llftOCI'adcI. Bd. Fali e
Te!Ta, SIo Paulo, lJ81, p. li.
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para legitimar os govemo~, mas se estende a todos os demais processos do
poder: a atribuição, a destinação, a distribuição, o exercício e a contenção s.

O acesso ao poder, sem dúvida. havia sido um marco importante na
conquista da legitimidade, mas o processo atendia muito mais ao princípio
do rodízio pessoal no poder que à necessidade de representação de interes­
ses, pois nas sociedades de classe e, assim, nos Estados Monoclasse, dava-se,
por definição. a garantia dos interesses da classe hegemônica e, no máximo,
dos resultantes do equilíbrio entre as poucas classes que repartiam o poder
estatal.

No quadro da poliarquia. passou a ser igualmente importante não
apenas definir quem detém o poder, mas para que o detém, estendendo-se
a disputa legitimatória ~ decisão fundamental sobre a destinação do poder,
para exprimir os fins sociais do próprio Estado; a atribuição do poder, para
partilhá-lo entre a sociedade e o Estado; o exercido do poder, para decidir
como empregá-lo; a distribuição do poder, para reparti·lo entre entidades e
órgãos da sociedade política; e a contenção do poder, para limitar e controlar
o poder concentrado, notadamente, no Estado.

Em suma, à pluralnação dos interesses sucedeu·se a da organização
social para sustentá-los, multiplicando-se as entidades e órgãos dotados de
"poder público" além do próprio Estado, que, para esse efeito, também
passou a redistribuir seu -poder estatal. O Estado perdia o monopólio do
poder na sociedade para se tornar seu centro hegemÔnico, dotado da última
palavra sobre o 'Direito que deve equilibrar todo o sistema. A observação
deste fenômeno é que levou M. S. GIANNINI a concluir que "existem,
assim, os Poderes Públicos das coletividades pluric1asse; um desses poderes
pública é o Estado",'

O grande fenômeno s6cio-político deste fim de século, no Direito Po­
lítico ou, se preferir, mais restritamente, na Teoria do Estado, vem a ser.
assim, o desabrochar do ilimitado potencial de associação e de organização
da sociedade civil, além do Estado e de suas próprias organizações de
Estado, talvez como um início da sociedade global que um dia surgirá.

No âmbito do Estado Pluric1asse, a sociedade civil ganha condições,
até então sonhadas em utopias, de desenvolver funções políticas diversifica­
das em todos os campos e setores decisionais. Muito além, portanto, de seu
papel conquistado no início do liberalismo de seleção de representantes.

Nessa evolução, a sustentação e a defesa dos mais diversificados inte­
resses, antes de tutela inexistente, imprecisa, e até mesmo impossível, pro­
vocou a criação de inúmeras formas de articulação de segmentos da socie-

--I Remete-se o leitor, para aprofundamento, a nosso ensaio M~todolo9fa

CONtitucfonal, pubI1cado na Bev18ta de lnjormaç40 Leg18lattv(J do senado Fe­
deral, a. 23, n9 91, Jul./set. ~986, pp. 63 e 88.

" EaiBtono QuiMi t pubbticl poteri di collettivttG plurtc1al,e; 1'110 di quati
pubblfci potert e lo atato (op, clt., p. 67).
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dade. que. anteriormente, não o poderia fazê-lo. sem confronto com aqueles
interesses solidamente sedimentados e garantidos 1'4=105 estamentos hege­
mônicos.

Na sociedade pluriclassc a mesma pessoa pode s~r titular de interesse~

tio divenüicados que, por vezes, são difíceis de conciliar; o interesse cívico
de garantir Q Estado mais efjciente com o interesse financeiro de pagar
meDOS tributos; o interesse de consumidor em pagar bens e gen'iÇDS mais
baratos com interesse de cidadão em preservar a indústria nacional; o inte­
resse ecológico de manter o meio ambiente com o interesse econômico de
desenvolver atividades industriais potencialmente poluidoras. e assim por
diante.

Em suma, a sociedade pluralista tomou·se poliárquica à medida em que
se OJganizou, e esta tomou o Estado pluriclasse, à medida em que o desfigu­
rou enquanto centro de poder de estamentos dominantes.

2. Problemas de governabilidade

Embora Governo, em sentido lato. venha a ser um dos elementos
estruturais do ESlado. é mais comum reservar-se a expressão para definir
o conjuo10 de órgãos e entidades que exercem a função executiva estatal
desdobrada na direção superior da administração pública e na sua reali­
zação. tI

:e nesse sentido que o desaparecimento do Estado Monoclasse, ao qual
corre.9ponde um modelo governamental relativamente simples, cedeu ~ugu

a um sistema de administração pública cada vez l1ais complexo. que se
pode considerar ainda em pleno curso de organização.

Deixou de existir, assim, sublinha GIANNIf\1, "um Estada correll­
pondente ao modelo que tinham elaborado os grandes teóricos da tradição
clássica", aquele que "&e acreditava fosse a possí'Yltl teomação univcna!
tanto da ciancia juridica quanto das instituições jurtdícas". •

Na verdade, esse autor foi buscar na Ciência d81 Administração a noção
do DPflrato, como o "complexo de homens e de meios a serviço de uma figu­
ra subjetiva (uma entidade, uma empresa, uma alsociação, etc.' com os
quais esta pro\'! o desempenho de sua própria atividade". f

O apuato administrativo público é, portanto, a resposta organiz.ativa
a demandas de uma entidade de caráter público, devendo corresponder ao
volume e aos tipos de interellSC!l que lhe são cometidos. Enquanto no Estado
Monoclasse esse atendimento estava reduzido à solução do antagonismo
público-privado, no Estado Pluriclasse, as novu fcxmas de conflitualidade

&. v. aRaIO DB ANDRaA. PBRRZIRA. Comefttdrb A CoftIttt1UIIdo. L1'Jl'1o­
ria P.reU.. Butc» SIA, Rio. 1.1," Yolwne, p. 11.

lS M. S. oIANNINI - op. clt.. ])o ••

'1 Op. cft .. p. :11.
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envolvendo interesses individuais, coletivos, difusos. públicos e privados
passaram a demandar um aparato administrativo público muito mais com·
plexo, de maior capilaridade social e com maior entrosamento com os
inÚMeros aparatos administrativos desenvolvidos na sociedade civil que °
complementam.

A ausência ou tardança na adequação do aparato administrativo à&
novas demandas caracteriza a crise de govemabilidade que hoje vem
preocupando cientistas políticos e jurídicos. Perdida a eficiência gover­
namental das instituições do Estado Monoclasse, tomou·se problemática a
readaptação do aparato administrativo para satisfazer as tumultuadas deman­
das políticas do Estado Pluriclasse. O Estado, para lembrar DANIEL BELL,
havia se tomado grande demais para os pequenos problemas e pequeno
demais para os grandes problemas.

Na raiz dessa inadequação, todavia, está a inconfiabilidade ética do
aparato administrativo público, reconhecido como ainda preso a interesses
persistentes de algumas classes, inclusive do próprio estamento conformado
por políticos e burocratas profissionais.

Mirado com suspicácia pela sociedade pluralista, o aparato do Estado
Monoclasse não só não pode como não se esforça muito para mudar, mas
so~nte essa mudança, que poderá tomá-lo o aparato dúctil de um Estado
Pluriclasse, logrará devolver·lhe a necessária autoridade.

Esse aspecto ético da inadequação do aparato administrativo público
se prolonga como uma perda da capacidade técnica de atuar eficientemente
na solução dos interesses emergentes nas sociedades pluralistas. Demandados
por múltiplos segmentos, os recursos se diluem sem nada produzir, pois
falta a correta decisão polftica para alocá·los bem.

Assim. a falta de autoridade legitimatória leva à falta de eficácia decio
sória, gerando o perverso circulo vicioso da ÍDgovernabilidade, tendo. num
setor, a crise ética, com a demanda não correspondida da sociedade sobre
a administração ptlblica, para a observância de referências morais e, no
setor antípoda, simultaneamente, como causa e efeito, a crise técnico, com
a demanda não correspondida da sociedade sobre a administração pública,
para a solução de problemas que se acumulam, nas áreas econÔmicas e
sociais, fortemente comprometedores da segurança pública.

Embora reconhecendo que os problemas de governabilidade sejam, na
sua integralidade, por demais complexos para serem reduzidos, geometrica­
mente. às duas crises apontadas. nelas, sem dúvida, está muito de sua expli­
cação. notadamente no campo ético. em razio das novas exigências da legi­
timidade democrática. no que estamos na confortadora companhia de
NORBERTO BOBBIO, que assim magistralmente os resume: 1.0) a maior
sobrecarga de demandas da sociedade nos regimes democráticos, em compa­
ração com os regimes autocráticos. Isso não só porque elas afloram mais
facilmente como porque se acumulam mais rapidamente n08 me«nchos dos
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processos decisórios; 2.0) a maior conflitualidade social nos regimes demo­
cráticos e pluralistal, em oposição aos sistemas fechados, nos quais IS

de:m.andaa e conflitos são reprimidos; e 3.°) a maior distribuição e descon·
centraçio do poder existente nas sociedades democ[áticas, caracterizadoras
da demanda poliárquica, que, se de um lado possibilita uma saudl1vel con­
correncia entre centros de poder, termina, por outro, por "criar um conflito
entre os próprios sujeitos que deveriam resolver os conflitos, uma espécie
de conDito Asegunda pot~ncia" e,

A essa devoluçio da eficiência - ttica e técnica - nessa ordem, é que
se pode denominar coerentemente de mod'rnizaçOO, escoimada de conota­
ções emocionaill e at6 mesmo ideológicas, que teimam em conspurcar-lhe o
verdadeiro sentido, que não há de ser outro.que não o que se refere à tarefa,
jamais concluída. de adaptar e readaptar o aparato administrativo do
Estado, e o próprio Estado, às realidades políticas, sociais e econômicas
du sociedades que deve reger.

3 . A. crise ética

A crise hica tem. por isso, avassaladora preferência em nossas
preocupações modcmizantes. A ordem jurídica contemporânea não se
limita à dimensão da l~galidade, estendendo-se à legitimidade e à licitude.

Foi dádiva do IiberaliJlDO oitocentista o conceito de Estado de Direito,
sob o im~rio da legalidade, tão brilhantemente desenvolvido pelos juristas
do século seguinte. Foi árdua conquista deste ~culo. o Estado Democrático,
que se realiza pela legWmidade, hoje afirmado na! Constituições contem·
porineu, como a bruileira, de 1988. Tem sido a tiltima fronteira 6tica, o
Estado de Justiça, que vem nos prometer a licitude nos processos político­
administrativos.

A l~gaUdade submeteu a sociedade e. depois, o Estado. à vontade lei,
como "o mínimo 6tico indispensável que a sociedade exige de seus mem·
bros", I A legitimidade submeteu o Estado e a lei à vontad~ da sociedade,
como expressão de um COrtJel1SO democrático sobre o poder 10. Finalmente.
a licitud~ pretende realizar a derradeira submissio, a mais ambiciosa das
conquistas 6ticas: a sujeiçlo do Estado. notadamente de seu aparato admi·
nistrativo, à moral .

• NOJt.BKRTO BOBBIO, LibmIUsmo e Democrada, Ed. BrufltenR, S&o
Paulo, 1l1li, pp. n & t'l'.

9 • de Joa DA SILVA PACHECO a expresdo, referindo-se. doutr1D&
JWLLINm lObre u~~tn moral e d1retto Un Bepertdrlo ~7ICfc1os*Uco.
~ "monl", p. ai).

10 Bmbora o ooaae1to de lIcWmk1adoe tenha llllIJ*) com ... prjmeb'u ma­
n1ft1taQ611 da llClDICIInc1a poU~, llClDDtado ao tipO de re1ac\oJwnento de pode!'
Upico dopa~ prlmlt11'O. ... KAX WJmER .....omJDou de "d(Jmlnaçlo
tndidon&1", hoje ele .... def1DJ~te Updo • DOÇIo d.e m.rtftKiçIdo.
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Essas etapas de aperfeiçoamento ético da ordem jurídica não se subs­
tituiram uma à outra senão que se acresceram, pois cada urna delas necessita
da convalidação da anterior, numa trajetória para a plena submissão ética
do poder, tendo passado, nessa evolução do direito moderno, que parte da
Revolução Francesa e da derrubada do Estado Absolutista, absolutamente
aético, pois obedecia à vontade do soberano, da jurisprudência dos con­
ceitos à dos interesses e, por fim, à dos valores 11.

A jurisprud~ncia dos conceitos ancorou numa sólida dogmática; a lega­
lidade necessária para que medrasse o Estado de Direito; a jurisprudência
dos interesses foi buscar nas razões sociol6gicas a legitimidade exigida para
que o Estado Democrático se tornasse possível; a jurisprudência dos valores
faz dos princípios morais a base de licitude capaz de realizar o Estado de
Justiça.

Assim é que, não obstante as milenares vicissitudes e decepções que
marcam a vida política e que tanto a aviltam aos olh.os do homem comum,
é fora de dúvida que o senso fundamentalmente ético da humanidade 12 vai
lentamente triunfando sobre o arbítrio e a injustiça, incorporando-se à
ordem jurídica e tomando-a, pouco a pouco, efetiva.

A introdução de diferentes e sempre mais exigentes valores na ordem
jurídica dos povos civilizados, como luzeiros orientadores de toda atividade
do Estado, e não somente na administrativa, responde às mais lídimas
exigências do progresso humano, superando as doutrinas artificiais, forjadas
no passado, dogmatizadas e ideologi7.adas.

O progresso não se confunde com a >:acionalidade pura, nem com o
crescimento econômico, nem com as conquistas materiais: ele brota natu­
ralmente da alma humana, iluminado pelos valores éticos que s6 se desen­
volvem no pluralismo e na tolerância. .

4 . A crise técnica

A crise técnica apopta duas vertentes no campo da administração pú.
blica: a perda de eficiência na execução e a perda da eficiência no controle.

A perda de eficiência na execução decorre do inadequado tratamento
político-administrativo dos interesses públicos, seja por excessiva centra­
lização das decisões, que emperram o aparato administrativo público, seja
pelo excesso de concentração de interesses a defender por este aparato.

11 Re1er6no1a 18 etapas evolutivas do Direito Moderno, expostas por MIGUEL
REALE (ln NOlla Fase do DiTato Moderno, SII.r&lv&, 199O, pp. 93 e 88.\.

12 JOHN RAWLS, fonnulador de uma teoria da justiça, insta que acreditemos
naprevalênela desse imperativo, pois, segundo ele, a humanidade tem uma
nGturaa: moral e, dadas as necessárias condiç&!s objetivas, muitas das quais
institucionais, OI homens atuarAo, comprovadamente, de acordo com seus pl1n­
clDiol (A T1I.eor1I 01 Jwfke. Bellmap Press, HarvArd universl.ty PnlU, Cambrtdge.
Maasachueset8, 1980, p. 1180).
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o excesso de concentração dc interesses cometidos ao Estado se supera
pela desestatização, enquanto que a excessiva centralizaÇÃo decisória, se
supera pela desuntralização.

Se mirarmos a experiência dos países à vanguarda das transformações
modemizadoras do aparato administrativo público, encontramos exatamente
essas duas tendSncias dominando o cenário contemporâneo e mudando o
que M. S. GIANNlNI denomina o "quadro de referência" do que hoje
se deve entender por administração pública.

A idéia de uma administração pública exclusiva ou quase que exclusi­
vamente centralizada no Estado, vem cedendo, inexoravelmente; neste sé-­
cuIo, à pressão dos fatos: o Estado não se mostrou eficiente para atender
a todas as demandas administrativas que dele se esperou no passado e o
aparato administrativo não se mostrou eficiente par. solucionar satisfato­
riamente a todas as demandas públicas exigidas de um ou poucos centros
de poder decisório.

Despontam, portanto, duas nOVEloS tendências, a 5Crem acompanhadas,
estudadas e compreendidas racionalmente, sem interferência emocional
ou preconceito ideológico: a desestatização - que, 110 caso, vem a ser a
administração fora do Estado, e a descentralização, que vem a ser a desa­
gregação dos centros de decisão ou de execução no interior do Estado.

Quanto ao surgimento de tipos de administração pública fora do
Estado - a descentralização - o quadro de referência debuxado por
MASSIMO SEVERO GIANNINI nos fornece uma impressionante lista, da
qual destacamos: a) a administração internacional, através da qual o Estado
e a sociedade recebem da comunidade internacional organizada as normas
sobre vários setores de atividade, como aviação civil, telecomunicações,
correios e, em alguma medida, comércio internacional e patentes. Os Es­
tados se limitam a dar-lhes aplicação em seu âmbit(l; b) a administração
supra-estatal PIão estatal, como são as convenções in~rnacionais de caráter
profissional (industrial, empresarial do terciário, operários), a UNESCO,
o Comitê Olímpico Internacional e, de modo geral, as federações esportivas;
c) a administração das comunidades das nações, tal como já a tem a Europa,
se desenvolve na Am~ricado Norte, na Ásia e se esboça no Cone Sul, deixan­
do o Estado como executor de normes concertadas em centros de poder cada
vez mais distintos dos parlamentos nacionais; e d) as estruturas empresariais
transnadonaia, que desnacionalizam o capital e a tecnologia e que os loca­
lizam nos Estados que escolhem, com eles negociando regras administrativas
simbiÔnticas, como nos exemplos dOI NECS asiáticos.

Quanto à desagregação da administração pública dentro do Estado ­
a descentralização - ainda a partir das indicações do mesmo autor, temos:
a) OI entes territoriais locais, que embora inseridos nfl órbita estatal, cada
vez mais reclamam e obtem podeftlI auMDomos de decisão administrativa
sobre uma extensa gama de intei~ identificados como das circunscrições
territoriais menores, como o doi barp;, dia cidades, dos municípios, dos
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distritos e até dos bairros, em última e profunda correlação com as corres­
pondentes frllções da sociedade. No Brasil isso é particularmente observável
no reforço da autonomia dos Municípios, hoje constitucionalmente guindados
a membros sui generis da Federação, juntamente com a União. os Estados e
c Distrito Federal (arts. Lo e 18 da Constituição de 1988); b) os partidos
politicos, não só por serem os canais oficialmente reconhecidos do acesso
ao poder, como por neles terem origem as propostas de decisão eventual­
mente executadas. assim como por neles se iniciar, sem interferência estatal,
a escolha dos candidatos aos ofícios estatais da administração pública e.
não menos importante, por exercerem, eles próprios, parcelas de poder,
enquanto instituições autônomas, ao comporem colegiados administrativos
de toda sorte; c) as associações profissionais, sindicatos ou federações de
classe de todo tipo, às quais se reservou. por lei, o poder de polícia admi­
nistrativa com exclusão da ingerência direta do Estado, com competência
desde o reconhecimento da habilitação profissional até a negociação cole­
tiva de contratos em representação classista; d) as entidades delegatárias
de todo o gênero, não s6 as tradicionais concessionárias e permissiondrias
de serviços públicos como as moderníssimas entidades de gestão privada
de interesses públicos, as auditorias privadas das contas públicas e, final­
mente, não sem menor importância, as entidades que executam atividades
reconhecidas como de interesse público, que conformam a categoria em
expansão da descentralização social, na qual o Estado, em vez de delegar,
limita.se a reconhecer eficácia de pública administração às atividades pra­
ticadas por entes de colaboração, que gerem certos interesses de natureza
púb)ica, como ocorre, por exemp)o, com os mamaàos &does ôe serviÇO,
com as associações de bombeiros voluntários. com as associaçõe~ de mora·
dores, com as associações civis e as associações assistenciais. em geral.

Já se pode observar, apenas com esses elementos, que os fenômenos
se tangenciant e que a descentralização, nas suas expressões mais avançadas,
das delegações para a gestão privada de interesses públicos e das delegações
sociais, se aproximam da desestatização. se não que com ela se confundem,
pelo menos dando lugar a uma zona de transição, em que a administração
pública e privada se sobrepõem e se interpenetram.

Ora, à medida em que esses fenômenos ganham expressão, o Estado
vai perdendo a administração dos interesses públicos para se concentrar na
sua direção, à semelhança do que GEORGES LANGROD observou, em
meados do século, quanto à legislação. cujo monopólio da elaboração saía
dos Parlamentos para que esses pudessem se concentrar no monop61io dtJ
polttka legislativa. Hoje, os Executivos, da mesma sorte, perdem o mono­
pólio da execução administrativa para bem desempenharem o manopólio da
decisão administrativa.

E, portanto. nesse complexo quadro de referência, da sociedade plura­
lista e poliárquica e de seu eroduto, o Estado Pluriclasse no qual a prestação
da administração pública perde em importância para a sua direção, que
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se deve examinar o tratamento constitucional do tema em nosso País, for­
mulando para uma contribuição doutrinária moder11a e vigorosa para sua
revisio.

A própria modernidade do tratamento constit~ional dado à adminis·
traçA0 pública em 1988, já nos demanda uma supel1lção de antigos tabus e
pm:'.oncej~, mesmo sem considerannos a vertiginosa evoluçio, que partiu
de um quadro relativamente simples e geometrizado do Estado Monoclaaae
e de suas Constituições para o Estado Pluriclasse t suas novas exigências
constitucionail .

e necessário que o critério da pública administração e, assim, de seu
contrasteamento com a ordem. jurídica, para efeito de seu controle de juri·
dicidade, cada vez mais se oriente não pela execuf'ão, mas pela definição
de um int~resse público em jogo e pelo cometimento ao Estado de alguma
forma de poder de direção, incluído o de correção.

t neste sentido que, em vez de reduzir-se, aumenta a importância do
Estado, desde que saibamos distinguir bem o que seja a decisão, o exercício.
e o controle. exatamente como na lição, já clássic81. de A. LOWENSTEl~
sobre as novas funç3cs do Estado: polico; formulldion, policy execution e
policy controlo

Muito próxima a essas considerações, a perda la eficiência no controle,
a segunda vertente da crise técnica, também exige um tratamento adequado.
com pleno conhecimento de que significam hoje os institutos juspolítíoos
da participaçtio e da provedoria itrstitucionol de ;ustlça.

Efetivamente, de um lado, os institutos da participação polftica. pres­
tigiad06 pelo legislador constitucional de 1988. hoje são tidos como um
direito da mais alta hierarquia, condição sine quo 'IOn da realização da
legitimidade, mas tam~m essenciais a todo o sistema de preservação da
legalidade e da licitude. Somente pela participação, eApressei em obra
específica. sobre o tema, Ué possível garantir-se 41ue o Governo venha a
decidir, seja abltrata ou concretamente, de acordo com a vontade do povo,
superando a antiquada fórmula da reprel!entação, que se baseia mais na
presunçio de legitimidade que na sua efetiva afenção". UI

A extcnaáo do alcam:c deue8 institutos é praticamente ilimitada: buta
que a lei orginica discipline qualquer das múltipka5 fonnu de que podem
lICl revestir e lá teremos uma vigorosa expressão de controle prévio, con­
tempodnto ou posterior du atividades da adminbtraçio pública, não imo
porta quem a decida ou quem a execute. ~ o povo, destinatário da admi·
niltraçlo pública, dela participando.

li hr& acuotund&r ...~ 1u:Jn&Dte- do DJniUo PD1f~ .tulJ. 8Q8'fIn-N
D.-o~ DfTdto da Beprwataodo Politbl - Legulcltltla, AdmtlWtr4tiN 8
llllUcMl -~ T....~ 4A DnwcrllCfa:, Ed. Reamar.
RIcI, l-.
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Por outro lado, as funções essenciais à ;ustiça, situadas constitucia.
nalmente fora dos três Poderes tradicionais, mas atuando SObl"e todos eles.
na provedoria de interesses individuais, coletivos, difusos, públicos e priva­
dos, constituem uma extensa e profissionalizada rede, apta a atuar contra
ameaças e violações à ordem jurídica.

Tais funções, genericamente cometidas à advocacia, são especifica·
mente confiadas a quatro ordens de instituições estatais, funcionando como
uma linha de frente da preservação da ordem jurídica e a defesa da cida­
dania. São instituições estatais, por certo, dotadas de parcelas de poder
do Estado, mas destinadas a atuar na realização e na defesa de interesses
determinados, em funções de provedoria de justiça. H

O segmento da advocacia privada se volta preferentemente, ainda que
não exclusivamente, à defesa singular dos interesses individuais, coletivos
e difusos das pessoas físicas, jurídicas e fonnais da sociedade, sendo prati­
cada pelos profissionais de direito em caráter contratual, constituindo-se, por
isso, num ministério privado de funções públicas.

A advocacia pública, lato sensu, se volta à defesa dos interesses indi­
viduais, coletivos e difusos da sociedade como um todo (Ministério PÚ­
blico), da União, dos Estados e do Distrito Federal (Advocacia·Geral da
União e Procuradoria dos Estados e do Distrito Federal) e dos necessitados
(Defensoria Pública), voltadas a três conjuntos de interesses caracterizados
constitucionalmente, conformando um ministério público de funções pú­
blicas.

o primeiro conjunto de interesses abrange, basicamente, doi.s impor­
tantes subconjuntos: os interesses difusos da defesa da ordem jurídica e
do regime democrático e os interesses sociais e individuais indisponíveis
(art. 127, caput, da Constituição), detalhados em rol de funções (art. 129,
CF), em relação aberta, pois pode ser acrescida de outras funções, desde
que compatíveis com a finalidade institucional (art. 129, IX). Para esse
conjunto, a função essencial à justiça que lhe corresponde é a advocacia
da sociedade, e a procuratura que a tem a seu cargo é o Ministério Público,
em seus ramos federais, distrital federal e estaduais.

O segundo conjunto de interesses são os interesses públicos, assim en­
tendidos os estabelecidos em lei e cometidos aO Estado, em seus desdobra­
mentos políticos (União, Estados e Distrito Federal). Para esse conjunto,
s função essencial à justiça que lhe corresponde é a advocacia do Estado
(art. 131, para a União, e 132, para os Estados e Distrito Federal) e as
procuraturas que a têm a seu cargo são a Advocacia-Geral da União (órgão

14 SlRGIO DE ANDRaA J'ERREIRA, em seus recentes e val10808 ComenU­
rW, caraeterlz&-as como "mstituições governamentais complementares. &08. Poderes
PoUt1coI (p. 112). de1Dndo nit1do que a moderna partllha const1tucton&l de
Poderes do !:atado melui eesaa tunçOea no slBtema de policy control, referido por
LOWEN8TEIN.
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coletivo) e os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal (órgãos sin­
gulares) .

O terceiro conjunto de interesses são individuais, coletivos e até difusos,
mas todol qualificados pela insuficiência de recursot: daqueles que devam
ou queiram defendê-los: são os interesses dos necessitados (art. 5.°, LXXlV,
da ConstitWção). Para esse conjunro, R função essendal 11 justiça que: lhe
corresponde é a advocacia dos necessitados e a prdcuratura que a tem 11

seu cargo é a DefeMoria Pública, federal. distrital federal e estadual (artigo
134, CF).

São, p<manto, quatro tipos de advocacia. no sentido lato, aqui em­
pregado: a advocacia-gcrai, prestada singularmente 8b9 indivíduos em cará­
ter privado, e as três advocacias públicas específicas: a da sociedade. a da
União. dos Estados e do Distrito Federal, e a dos nteessitados. discrimina­
das na Constituição. com o sentido de criar um sistema constitucional de
provedoria da justiça. supostamente amplo e capU81l'izado para minist'nlr a
todos os interesses garantidos pela ordem jurídica a necessária proteção.

Esse complexo sistema. destacado dos demais Poderes. no exct<:ício
de funções de fiscalização e de provocação, é essencial à ;wtiça, no sentido
de que, sem ele. não se logrará a necessária afirtnal';ão da ordem jurfdica,
desiderato que caracteriza o Esta do Democrático de Direito e o vocaeiona
para ser um Estado de Justiça.

5. Efú:i8ncia do Admínia/raçõo PúbliC4 11I'~1 d8 '18m DS l1tUIJçI1o
uniforme

A Constituição brasileira de 1988 instituiu no País, à semelhança das
anteriores Cartas republicanas. um sistema de mais de quatro mil Direitos
Administrativos Positivos: o federal. os estaduais e o do Distrito federal e
um para cada Município] 5 .

Essa complexidade, por si SÓ, já representa uma grande dificuldade
para estabelecer"Se um controle simples, eficiente, seguro e de todos conhe­
cido. Mas a ela ainda vem se somar nova complexidade 00 próprio llpanüo
administrativo de cada uma das suas unidades, ~cançadas pelo processo
contemporineo da desestatização e da descentralização. confonne já se
expôs.

t natural, assim, que subsistam dúvidas, vacilações e imprecisões de
todo tipo. a comprometer a eFiciência da administração pública brasileira
de todos os níveis, abrangendo as bases de decisão, de execução e de con­
trole.

Eis aí a razão. bastante e suficiente. de ter. o constituinte de 1988, se
preocupado com a uniformização de princípios e preceitos para a admi-

18 BROIO DB ANDR&A Jl'BRREIRA, 0fJ. cit., p. %XlII.
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nistração pablica nacional, dedicando-Ihe, por isso, um capítulo especial na
Carta Magna. 1.

Essa uniformização. tão necessária, já se constitui, assim. numa resposta
constitucional para o aperfeiçoamento institucional da administraçio pú.
blica. em busca da eficiência em sua atuação e da eficiência no seu controle.

Cumpre à doutrina pôr em relevo. com a devida clareza, o que se uni~
fonnizou e com que sentido, começando por distinguir as atividades admi­
nistrativas instrumentais. objeto da unificação, das atividades administrativa
finaltsticas. que continuam com sua descentralização política federativa.

As atividades administrativas jinalísticas são as que se referem à
satisfação concreta, direta e imediata dos interesses públicos atinentes à
sociedade. Esses são os interesses públicos primários, para o atendimento
dos quais se justifica a própria existência do Estado. E, como esses inte·
resses são externos em relação à instituição estatal. fala-se em. administrGçlo
pública externa.

As atividades administrativas instrumentais são as que se referem à
satisfação concreta. direta e imediata, dos interesses públicos atinentes ao
próprio Estado. Esses são 05 interesses públicos secundários. ou derivados.
para o atendimento dos quais o Estado se organiza. E como esses interesses
são, portanto, internos à instituição estatal, fala-se em administração pública
interna.

Ora, numa federação. a administração pública externa deve ser cons­
titucionalmente partilhada entre as entidades políticas. ao passo que a
administração pública interna, por ser indissociável da autonomia política,
comporta apenas ser constitucionalmente condicionada.

São. por isso, dois os sistemas a serem estudados. no âmbito das ati­
vidades administrativas do Estado disciplinadas na Constituição: primo.
um sistema de partilha federativa de competência (normativa e executiva)
da administração pública externa, distribuindo-a entre a União, os Estados,
o Distrito Federal e os Municípios; secundo. um sistema de condicioruJ1llmto
federativo de compet~ncia (normativa e executiva) da administração pública
interna. interferindo no exercício da competência administrativa dessas en­
tidades políticas.

Pode-se observar que o sistema de partilha de compet~ncia refere-se,
preponderantemente, às atividades administrativas jinalfsticas. dando sur­
gimento, em conseqüência. aos campos de atuação determinados segundo
seu conteMo, como a administração da segurança pública, a admi­
nistração do ensino público, a administração da saúde páblica etc. - OI
ramos materiais da administração pliblica.

Por outro lado. o sistema de condicionamento do exercfcio da compe­
"ncia tem a ver, quase que exclusivamente, com as atividades admini&-

18 TitM1a m. Capitulo vn.
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trativas instrumentais, dando origem. assim, aos utOtlS de atuação de
peasoal, do património, da fiscalização financeiro-orçamentária etç. ­
ramos ~ns'rumentais da administração pública.

O problema da partilha de competência dos nbQS materiais da ad·
ministração pública ~, por sua vez, de exclusiva dicçiio constitucional, pois
através dela se desenha o modelo federativo. Distintamente. o condiciona­
mento constitucional da competência administrativa dos Estados, do Ois·
trito Federal e dos Municípios é elttraordinário e excepcional, uma vez
que todas as entidades públicas têm sua aut~administração assegurada pelo
princípio da autonomia federativa 17 •

~ em decorrência desse principio, fundamental nas federações, que
qualquer condicionBmento da competência administrativa das entidades
federadas 6 uma exceção à sua auto-administração. isto é, à plena disposição,
por parte de cada unidade, de sua organização, de seu pessoal, de seus bens,
de !eus atos e de seus serviços; por isso, só pode prevalecer se estiver
explic:itada no próprio Texto Constitucional.

Em outros termos: cada entidade pública legislará ampla e autonoma·
mente sobre seu próprio direito administrativo, salvo naquelas matérias
iPlBtrumentois que hajam sido unificadas, em caráter excepcional, pelo
legilJador constituinte, visando a um tratamento homogêneo.

EslIS exceções condicionadoras à autonomia administrativa dos entes
poIfticos tm sido uma constante em todas as Constituições republicanas
brasileiras, presentes sempre em maior número e com maiores detalha­
mentos, indicando uma tendência histórica à unificação do direito admi·
nil!Jtrativo nacional.

Uma b~ve incursão na Constituição de 1988 põe em evidência esse
sÍJtema de condicionamento federativo da administra~o pública brasileira.
de todOl os níveis.

Desde logo despontam, no sistema de condicionamento, 05 Prirrcfpios
Fundamentais. encontrados no Título I, precisamente por condiciona·
rem, no mais alto nível axiológico, político e jurfdico, toda a atividade admi­
nistrativa. tanto quanto a legislativa e a judicial, com uma eficácia positiva
de vincular a prática e a interpretação dos atos 00 Poder Público - a
é/icdcú:l progranuftica, e com uma eficácia negativa de invalidar todos os
que a eles se oponham - a eficácia preceituai impeditiva e desconstitutiva.

Especificamente, quanto aos Princípios Fundamentais, a atuação admi·
niltrativa dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, por seus órgiios,
de qualquer dos Poderes respectivos, direta ou indireta. não poderá atentar
contra a soberania (artigo 1.0, 1), 8 cidadania (artigo 1.0, 11), a dignidade
da pessoa humana (artigo 1.0, 1Il), os Yalo~ sociais do trabalho e da Uvre

l' .An. 11, da CP.
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iniciativa (artigo 1.0, IV), O pluralismo político (artigo 1.0, V), o processo
democrático de exercício do poder (artigo LO, parágrafo único), a indepen­
dência e harmonia dos Poderes (artigo 2.0

), a construção de uma sociedade
livre, justa e solidária (artigo 3.0

, 1), o desenvolvimento nacional (artigo
3.°, II), a erradicação da pobreza e a marginalização e a redução das igual­
dades sociais e religiosas (artigo 3.0

, III), o bem de todos e a igualdade de
origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras (artigo 3.°, IV).

O primeiro problema que surge numa aplicação desses princípios,
com efeito desconstitutivo, está na determinação dos limites de realidade
e de razoabilidade da norma principiol6gica constitucional. O "otimismo
juridicizante" 18 tem levado ao texto das Constituições toda sorte de am­
bições e de pretensões que, não obstante seu elevado cunho moral, nada
têm a ver com a realidade das sociedades e, ao contrário, "colidindo com
as possibilidades reais do Estado e da sociedade, carreiam para a Cons­
tituição descrédito e desprezo" til. Assim, a possibilidade de conferir efeito
desconstitutivo a princípios constitucionais fundamentais é, afinal, o traço
diferenciativo das meras orientações éticas e filosóficas preambulares. Em
outros termos: essa eficácia negativa invalidante, decorre da realidade
e da razoabilidade de que se revistam os· princípios enunciados e não da
mera declaração ética de intenção do legislador constitucional, por mais
encomiável que se a considere.

O segundo problema de sua aplicação é a determinação causal. A
caracterização casuística de uma ofensa juridicamente invalidável a esses
principias fundamentais não pode ser feita arrimada em juízos vagos,
emocionalmente despertados, preconceituosos, ou fantasiosos. A eficácia
desconstitutiva imediata desses princípios s6 deve resultar de uma segura
e demonstrada relação de causa e efeito entre os resultados jurídicos que
adviriam do ato inquinado e o sacrifício do valor considerado.

Seguem-se, em longo elenco, os Direitos e Garantias Fu.ndamentais,
desenvolvidos no Título 11 da Constituição. Aqui, a relação entre norma
constitucional e atividade administrativa é muito mais perceptível e, em
certos casos, direta. Estamos, também, diante de severos condicionamentos
à atividade da administração pública que, sob hipótese alguma, poderá
violá·los em suas ações ou omissões.

Destacam·se. entretanto, no artigo 5.° alguns dispositivos da mais
nítida relevância para o Direito Administrativo, dotados de amplitude
nacional. Estão nesta categoria a liberdade de trabalho, de ofício e de
profissão (inciso XIII), de acesso à informação (inciso XIV), de reunião

18 A expressA0 de PABLO LUCAS VERDú foi colhIda pOr LUta ROBERTO
BARROSO na tese Princl~ Comtituci<mail Br~ ou de Como o Papel
Aceita Tudo. aprovada pelo XVII Congresso Nacional de Procuradores do Estado.
em novembro de 1991, Belém do Pará.

19 Op. cit., de LutS ROBERTO B.ARKOBO, p. 8.
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(inciso XVl), de associação (incisos xvn, XVIII e XIX), a propriedade
(incisos XXII, XXllI, XXIV e XXV). a defesa do consumidor (inciso
XXXII), o direito à informação dos órgãos públiC4>s (inciso XXXIII). de
petição e de obtenção de certidões (inciso XXXIV) e o respeito 80 direito
adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada (inciso XXXVI). O
mesmo artigo 5.° prescreve, ainda, para todo o País, o devido processo
legal (inciso LIV), o contraditório e ampla defesa I;inci50 LV), a proibição
de provas obtidas por meios ilícitos (inciso LVI). o habeas corpus (inciso
LXVIII), o mandado de segurança (inciso LXIX), o mandado de segurança
coletivo (inciso LXX), o mandado de injunção (inciso LXXIJ, o habeas
data (inciso LXXII), e ação popular (inciso LXXIII) e a obrigatoriedade
d~ assistência jurídica integral e gratuita aos q.e comprovarem insufi·
ciência de recursos (inciso LXXIV).

Quanto aos direitos sociais, discriminados no mesmo Título lI. Capitulo
lI, é mandamental para a administração pública de todas as entidades
que a exerçam a observância dos direitos dos trabalhadores no que CCll­

cerne aos empregos públicos (v. artigo 37, 1), a observância do disposto
no artigo 7.°, IV. VI, VIl, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI. XVII. XVIII.
XIX, XX, XXII. XXIlI e XXX, no que se refere aos servidom públicos
civis (artigo 39, § 2.°) e do disposto no artigo 7.°, VIII, XII, XVII,
XV1l1 e XIX, no que se refere aos servidores militares, além da pa.l1i­
cipação obrigatória dos strabalhadores nos colegiados d05 órgãos. p6blicos
em. que seus interesses profissionais ou previdenciários sejam objeto de
disc.'Ussão e de deliberação (artigo 10).

No Capítulo UI, ainda do Titulo 11, assoma ell relevâocia o artigo 13 J

que f82 da Ungua portuguesa o idioma oficial da República. estabelece
seus símbolos nacionais e faculta aos Estados, Distrito Federal e Muni·
dpios terem os seus próprios.

Concentram-se, pomn, no Título II [ - Da Organização do E,UIdc.
as prescrições condicionantes especificamente voltadas ao sutem. adminil­
trativo nacional.

o artigo 19 veda la entidades políticas estabelecer cultos religiosos
ou igrejas, subvencion'·Ios. embaraçar-lhes o funcionamento ou manter
com eles ou seus representantes, relações de dependetlcia ou aliança, te5-­

salvada, na fonna da lei, a relação de colaboração de intCre8R público
(inciso 1), recusar fé aos doeumentos públicos (lnciso 11) e criar diItin­
ções entre brasileitos ou preferencias entre si (inciso 111).

O artigo 21 estabelece a competência administrativa externa da Uniio
(administração de intereSlel da lOCiedade nacional, erigidos a iDtcreaaes
públicos pela Constituição e cometidoa ~ União), mas certos incisos tratam
da administração txterna CO'DIddíI • oqtras entidades pl1blicu e. aatm,
tocam • sua autonomia ldmi"liMfNtiy•• ,Sio desae tipo: as diretrizes ....
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cionais para o desenvolvimento urbano, inclusive habitação, saneamento
básico e transporte urbano (inciso XX) e os princípios e diretrizes para
o sistema nacional de viação (inciso XXI).

O artigo 22, de modo semelhante, embora definindo a competência
legislativa privativa da União, estabelece também algumas interfcr8ncias,
de cunho homogeneizador, no direito administrativo nacional. 510 88 se­
guintes: diretrizes da política nacional de transporte (inciso IX), norma
gerais de organização, efetivos, material bélico, garantias, convocaçio e
mobilização das polícias militares e corpos de bombeiros militares (inciso
XXI). diretrizes e bases da educação nacional (inciso XXIV) e. no tocante
à administração interna, de modo especial, as normas gerais de licitaçio
e de contratação, em todas as modalidades, para a administração pública,
direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e manti~s pelo Poder
Público, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controlo
(inciso XXVII).

No campo da competência comum, tipicamente administrativa extemo
(artigo 23), cada unidade política atuará externamente de acordo com
as prescrições legais baixadas pela entidade política competente para legislar
e, internamente, de acordo com suas próprias normas administrativas, em
virtude de sua autonomia político-administrativa (artigo 18).

Quanto à competência concorrente limitada (elencada no artigo 24).
atribui-se à União o poder de baixar normas gerais sobre uma cópia de
assuntes de administr~~ãe externa {indso~ 1, U, lU, lV, V, VI, Vll, IX,
XII, XIII, XIV, XV e XVI), remanescendo para os Estados e Distrito
Federal disporem sobre os mesmos assuntos com suas normas específica,
ainda que a União não venha a exercer o seu poder.

Está, todavia, no Capítulo VII, desse mesmo Título 111 - Da
Administração Pública - uma concentração de normas constitucionais
excepcionadoras da autonomia das unidades federadas e, portanto. de
administração interna.

Nele se contém sete longos artigos, regulando os mais diversos aspel;­

tos da atividade jusadministrativa, especialntente quanto à organização,
funcionamento. pessoal e controle, divididos em quatro seções: Dispoai.
ções Gerais, Dos Servidores Públicos Civis, Dos Senoidores Pdblicol
Militares e Das Regiões.

De especial importância, porém, por sua amplitude, destaqUenHe
os quatro princípios expressos, incidentes sobre a administração pÚbIca.
direta. indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes e de todos os
três níveis federativos (artigo 37, ca"..:t): legalidade, impessoalidade, JnJ:r

ralidade e publicidade.

O Título IV, o Capítulo I - Do Poder Le8islativo, Seção IX, c:ont6m
prescrições de direito administradvo de anIpJin,rde nacional, referentes •
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atividade de controle - a fiscalização contábil, financeira, orçamentária,
operacional c patrimonial (artigo 70) e da atuação dos Tribunais e Con·
selho de Contas de todos os níveis federativos. Essas "cortes de contas".
como se sabe, sio órgãos administrativos situados no âmbito dos Poderes
Legislativos federal, estaduais., distrital federal e, nOI casos exclusivos, de.
dois Municípios de capitais, municipais. com a fínalidade de auxiliá-los
no exercício do controle contábil, financeiro e orçamentário externO

(artigo 49. Xl.

Embora a titularidade e a definitividade desse (ontrole político-admi·
nistrativo caibam ao Poder Legislativo. tem sido uma observável constante
weberíana a tendência desses 6rgãos de se hipenro(iarem e de buscarem
ampliação de seu espaço político. Constituídos. e.-n grande parte. com
exceção do Tribunal de Contas da l:"nião, de ex.-políticos militanteS re­
gionais e locais, alguns frustrados nas urnas, quase sempre sem formação
acadêmica Hdequada e com reduzida experiência jurídica, toma-se expli·
cável aquele persistente empenho de politização e de afirmação de poder,
como compensaçio à generalizada ineficácia técnica. quando não de en·
cobrimento ao corporativismo e ao nepotismo.

Esse sistema obsoleto e dispendioso de controle finance~rçamen­

tário, não obstante incompatível com as modernas exigências de agilidade
e eficiencia da administração pública, Lem uma surpreendente inércia
política a !teu favor, que os torna supérstites a t~ os golpes e regimes
poüticos e, em certos casos, ousadamente atuantes.

Finalmente, nos demais Títulos IV a IX, hi dispositivos esparsos
que, direta ou indiretamente, tocam à atividade lldministrativa pública.
Vale destacar os que se seguem.

O princípio da autonomia da administração i.terna do Podet Legis­
lativo (artigos 5], IV e 52. XII), obrigatório para os Estad06 (artigos 2.°
e 25), Distrito federa.l (artigos 2.° e 32) e Municípios (artigos 2.0 e 29).

O principio da chefia unipessoal da administração externa, concentrado
no Presidente da República (artigos 76 -e 84, lI), obrigatório, ne modelo
constitucional de divisão de Poderes, para os Estados (artigos 2.° e 15),
Distrito Federal (arti@os 2:' e 32) e Municípios (artigos 2.Q e 29).

O princípio da autonomia da administração int,rNa do Poder Judiciário
(artigo 96, l. b. c, f! e f), obriptório para os Estados (artigos 2.0 e 25) e
Distrito Federal (artigos 2.° e 32). observados os princípios especlficos
dos incisos do artigo 93.

Nesse mesmo elenco, do 81'ÜI093. o principio contido DO inciso X
se projeta além da administração mtema do Podet Judiciário, para alcan·
çar também, e com maior razão. a moIiWlÇio de quaisquer decisões admi·
nistrativas dos demais Poderea, .... _tendidas as que contenham a
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solução de litígios, controvérsias e dúvidas ou aos que não conheçam ou
não acolham pretensões em sede administrativa. Com efeito, se o Poder
Judiciário, ao qual cabe o controle final de legalidade de qualquer decisão.
está obrigado a motivar as suas próprias decisões administrativas, a fortiori
a isto estarão obrigados os órgãos dos demais Poderes, tendo em vista,
principalmente, a possibilidade da boa realização do controle externo.

No mesmo Título IV, no Capítulo IV - Das Funções Essenciais à
lustiça, a Constituição trata de órgãos e funções que, ainda que não
constituam um quarto Poder do Estado, como os instituídos nos três Ca·
pítulos anteriores, conformam, em seu conjunto, órgãos e funções político­
constitucionais que necessariamente devem existir num Estado Democrático
de Direito, para que a legitimidade e a legalidade possam ser efetivamente
preservadas a todo transe. São instituídos, nos níveis federal, estadual e
distrital federal, os três ramos da advocacia pública: a advocacia da socie·
dade - o Ministério Público, com seus desdobramentos (artigos 127 e
128), a advocacia do Estado - a Advocacia-Geral da União e os p~
curadores dos Estados e Distrito Federal (artigos 131 e 132) e a advocacia
dos necessitados - a Defensoria Pública (artigo 134). Essas específicas
estruturas da advocacia pública, procuraturas constitucionais, diferenciam­
se das demais procuradorias de criação legal, de Municípios, Territórios.
autarquias, fundações etc., que não têm relevância político-constitucional
no exercício de funções de provedoria de justiça.

As atividades estatais da segurança pública, tratadas no Título V,
artigo 144, não só se referem à administração externa como à interna,' esta,
naquilo em que predefinem órgãos e funções estaduais. Ao lado de órgãos
federais da segurança pública (incisos 1, 11 e lII), são instituídos órgãos
naâonais de expressão estadual, tal como os mencionados no parágrafo
anterior, responsáveis pelas funções essenciais à Justiça: as Polícias Civil
e Militar e os Corpos de Bombeiros Militares (artigo 144, IV e VI),
fixando-Ihes as respectivas competências (artigo 144, §§ 4.°, ';,o e 6.°), bem
como facultando aos Municípios criarem guardas municipais com atribui~

ções limitadas (artigo 144, § 8.°).

De transcendente importância para o desempenho da administração
pública interna em todos os níveis federados é o tema do Título VI, Capítulo
li - Das Finanças Públicas, com duas Seções: uma, de normas gerais
constitucionais sobre a matéria e outra, especificamente sobre orçamentos.
As nonnas gerais constitucionais encontram desenvolvimento em lei com·
plementar (artigo 163), que disporá sobre inúmeros condicionamentos
impostos aos Estados, Distrito Federal e Municípios, ou finanças públicas
(inciso I), dívida pública externa e interna, incluída a das autarquias,
fundações e demais entidades controladas pelo Poder Público (inciso 11),
concessão de garantias pelas entidades públicas (inciso m, emissão e res·
gate de títulos da dívida pública (inciso IV), fiscalização das instituições.
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financeiras (inciso V). operações de câmbio realizadas por órgãos e enti·
dades da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios (inciso
vn e compatibilização das funções, das instituições oficiais de crédito da
União, resguardadas as características operacionais plenas das voltadas ao
desenvolvimento rc.,gional (inciso VII), legislando, em tudo, a União, a
nível de normas gerais, no exercício de sua competência, mormente para
dispor sobre direito financeiro (artigo 24. 1).

Como restrição ao desdobramento da administração indireta e de
suas subsidiárias no campo econômico, o Título VII - Da Ordem Eco.
nôm;ca e Financeira, estabelece limitações ao Estado empresMic. ou seja.
quanto à in1ervenção econômica concorrencial (artigo 173, caput, e §§ 1.°
e 2.°), prevendo a disciplina das relações da empresa pública com o Estado
e a sociedade (artigo 173. § 3.<», localizando as funções de fomento pú­
blico econômico (artigo 174, caput) e dispondo sobre o regime das con·
cessões e permissões de serviços públicos, condicionando, nesta hipótese,
a execução de administração pública externa dos serviços públicos, nessas
modalidades (artigo 175).

O Capítulo lI, também do Título VII - Da Polftica Urbana, traça
diretrizes de direito administrativo aos Municfpiolf. responsáveis por sua
execução (artigo 182, caput). e estabelece a impossibilidade de usucapião
de terras públicas urbanas (artigo 183, § 3.0

). O,.8Oto ao direito admi·
nistrativo agrário, o Capitulo seguinte, Da Polltic4 Agrkola e Fundiária
e da Reforma Agrária, tem normas sobre alienação e concessão de terras
públicas (artigo 188, § 1.0) e também proíbe o usucapião de imóveis
públicos rurais (anigo 191, parágrafo único).

Finalmente, no Título VII, o Capítulo [V trata Do Sistema Financeiro
Nacional. uniformizando-o para todo o País sob a administração da União
(artigo 192), competente para legislar privl1tivam~nte sobre política de
crédito, câmbio. seguros e transferência de valores (artigo 22, VII), mas
abrindo às entidades políticas a possibilidade de Contarem com "institui­
ções bancárias oficiais" (artigo 192, I).

Segue-se o Título VIII, Da Ordem Social, ct!Íador do sistema único
de saúde, com a peculiaridade de ser hierarquimdo nos três níveis de
governo (artigo 198, caput), instituindo previdência social, com normas
aplicáveis à. administração interna dos Estados, Distrito Federal e Mu·
nicípios quanto à previdéncia dos seus respectivos servidores (artigo 24,
XII), e ditando norma sobre contagem recíproca de tempo de contribuição
previdenciária para efeito de aposentadoria (artigo 202, § 2.0.).

Na Capítulo ]11, desse Titulo, a Seção I desenvolve a disciplina
administrativa nllcionaI da educação. com o estabelecimento de um sístema
administrativo do ensino público (artigo 211). O Capítulo IV prevê uma
exceção ao princípio da não-vinculação de receitJls (artigo 218, § 5.0

) e



o Capítulo VI contém princípios e normas de direito administrativo amo
biental de amplitude nacional (artigo 225, com seus sete incisos e seis
parágrafos).

Finalmente, no Título IX - Das Disposições Comtitucionais Gerais,
há normas de direito administrativo aplicáveis aos Estados que vierem 8

ser criados (artigo 235), normas sobre controle e fiscalização sobre c0­

mércio exterior, essenciais à defesa dos interesses fazendários nacionais
(artigo 237). sobre venda e revenda de combustíveis do petróleot álcool
carburante e outros combustíveis (artigo 238). sobre isonomia de venci­
mentos dos delegados de polícia com as carreiras jurídicas (artigo 241)
e sobre a adaptação dos logradouros, dos edifícios de uso público e dos
veículos de transporte coletivo, ao uso de deficientes físicos (artigo 244).

Como se pôde observar pela resenha apresentada. não há grandes
inovações no que tange à partilha de competência ou seja, à distribuição
federativa das atividades administrativas finalísticas; a inovação digna de
nota elftá no sistema de condicionamento nacional das atividades admi·
nistrativas instrumentais e, por isso, no conjunto de exceções introduzido
ao princípio da autonmia dos entes políticos federados. e nesse conjunto,
portanto. que se arma o travejamento constitucional de um direito admi­
nistrativo nacional. como principal inovação do aparato da administração
pública na Carta de 1988.

6. Efici2ncia do controle da Administração Pública através de regras
para a garantia da plenitude ética

A vantagem do estabelecimento de um sistema constitucionol de direito
administrativo nacional naminado pode ser apreciada sob diversos Angulos.
muitos dos quais serão discutidos adiante; um deles, porém. se eleva
sobre os demais com notável importância prática: a ampliação e o aper­
feiçoamento do controle sobre a atividade administrativa do Estado. em
qualquer nível político que se dê. Esse. sem dúvida. destaca-se como um
dos mais significativos progressos registrados na Constituição de 1988.
senão o mais transcendente. por sua contribuição na efetiva realização
do Estado de Direito e do Estado Democrático e na preparação do Estado
de Justiça.

Com esse sistema. aperfeiçoam-se os instrumentos de controle da
sociedade sobre a atividade administrativa, logrando-se um memorável
avanço institucional no sentido da construção de um Estado sob o império
da plenitude ética, com sujeição à legalidade, à legitimidade e à licitude.

Efetivamente, esse sistema de princípios e de normas constitucionais
regedoras do direito administrativo nacional. vigente para todas as unidades
políticas, muito além dos benefícios que normalmente já defluem apenas
da unidade e da coerência doutrinárias. abre um imenso campo à ação
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de controle de legalidade e de legitimidade. interno ou externo, provocado
ou ex ofticio, de fiscalização ou de correção, à disposjção do próprio Estado,
por seus órgãos próprios de zeladoria e provedoria da ordem jurídica, ou
os da sociedade.

A sujeição da sociedade. e depois a do Estado moderno à lei, foram
.as primeiras conquistas t conformando o sistema da 1eEalidade, como aquele
mínimo ético indispensável que a sociedade exige ele seus membros, mar·
cando a transição his16rica do Estado Absolutista p~a o Estado de Direito.

A sujeição do Estado à vontade da sociedade foi, a seguir, 8

extraordinária conquista política realizada pelas revoluçôes francesa e
americana. dotando a ordem jurídica de um sist~ma da legitimidade e
permitindo o surgimento e a disseminação do Estado Democrdticc.

Finalmente, a sujeição do Estado à moral, a mais ambiciosa e de·
mandante du conquistas éticas. está apenas começando. incorporando-ae
lentamente à ordem juridica como um sistema de licitude e possibilitando,
onde o Estado Democrático de Direito já se está sedimentando, O advento
do Estado de Justiça.

O Estado de Direito afinnou-se, com sua ordem juridk..a positiva e
seu rigor conceitual e dogmático no século dezenove, nos países à van·
guarda da civilização. O Estado Democrático necessitou, para impor-se,
com sua ordem jurídica flexihilizada por uma percepção mais aguda do
substrato econômico e social do direito. de quase :meio século dt guerras
mundiais. quentes e fria, sendo seu marco histórico a queda do Muro
de Berlim, Toca a vez, agora, ao Estado de Justiça desdobrar-se neste final
de século e de milênio. com a incorporação. cada vez mais n~tida, por
certo. da orientação valorativa à ordem jundica,

A introdução de diferentes e sempre mais exi,entes valores na ordem
jurfdica, como luzeiros orientadores de toda atividade do Estado, seja
da legislativa, administrativa ou jurisdicional, reeponde às próprias exi­
~ncias do progresso humano em todos os seus múltiplos setores e com
toda sua crescente complexidade. Cada vez mais cxige-se uma versão
prospectiva nítida dos rumos a serem tomados. Não necessi1a que essas
indicações sejam fixas, imutáveis ou ideologizadas, como no passado,
pois nio é de engessamento de idéias que se llccessita para enfrentar
deeafios sempre c.mbiantell, vez que os rumos valeria enquanto forem
úteis, até que sejam !Uperados na livre crítica d.4s sociedades pluralistas
e de!ideologizadas. O que nio se aceita é dei~ar que o progresso se
confunda com o mero crescimento da economia e ir à ventura, desar­
ticulado dos valores cardeaill que devem unir e elevlU' os esforços du
sociedades humanas.

A ressurgência dos valOnll' DO Direito torna+se patente na crescente
importância atribuída pela ordem juridica aos princípios. Essas "normas
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de normas" 211, densamente impregnadas de sentido axiol6gico, quando
não, apenas, a expressão de um determinado valor, que tradicionalmente
se aninhava no corpo da doutrina, ganbam hoje os textos legais e cons­
titucionais.

Surgem princípios de toda ordem: explícitos> implícitos. çolivalentes,
monovalentes, gerais, subgerais, especiais, setoriais, que começam, pelo
menos, a dar sentido à astronômica produção preceituaI do Estado con·
temporâneo, A ordem jurídica, embora cada vez mais estatizada, como
observa BOBBIO z1, paradoxalmente, volta-se à sociedade para dela abe­
berar-se dos valores nela vigentes, graças aos avanços substanciais dos
procedimentos legitimatórios.

Coube, assim, ao arejamento pela legitimidade política. entronizada
pela prática democrática, essa modificação conceptual do direito contem­
porâneo. como os jusfilósofos mais atilados já o perceberam e, como
expressivo exemplo. entre nós, MIGUEL REALE, na seguinte passagem:
"Note-se, por exemplo, o papel que os valores do indivíduo e da sociedade
civil passaram a desempenhar nos mais recentes Estatutos constitucionais
merecendo realce, o que consta da Constituição brasileira de 1988" 22.

Com efeito, é no domínio do Direito Constitucional que essa categoria
normativa vem despontando com renovada e crescente importância, pro­
vocando uma salutar ampliação de seu tratamento doutrinário, que não
era tão demandado no fastígio do positivismo jurídico.

Dessas ampliações dá-nos conta J. J. GOMES CANOTILHO, que,
em seu Direito Constitucional, dedica várias páginas à principiologia cons­
titucional 23 •

As Constituições modernas. ao acolherem as normas-princípios, ou
simplesmente princípios, ao lado das normas-regras tradicionais, ou sim­
plesmente regras, como prefere CANOTILHQ, ou normas, tout court, como
em maioria se tem preferido, ou ainda a preceitos :14, dão a flexibilidade
necessária para atender à diversidade dos graus de abstração, de genera­
lidade, de endereçamento e de exeqüibilidade demandada pelo ordenamento
constitucional.

20 V. Curso de Direito Administrativo, Ed. Forense, Rio. 1992, 1O~ ed., pp. 61
e 88.

21 l!: o fenômeno de convergência entre o Estado e o Direito da filosofia
poUtlcl. moderna., B.nalisada. por NORBERTO BOBBIO no verbete "Dlrltto" para
o Dizionl1rio di Politica (Ed. Utet, TUrim, 1983, Dp. 334 e 58.).

22 MIGUEL REALE, A Nova Fase do Direito Moderno, Saraiva, aio Paulo,
1990, p. 125.

23 l)~ edição, Livraria Almedina, coimbra, 1991, pp. 111 a 174.
24 Preferimos "preceito", para indicar a norma de menor abstração e ge­

neraJ.ldllde, em contraste com "principio", atendo-nos à voz latina praeceptu,
que transmite um sentido de mandamento, de ordem, do que é previamente
instruido.
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Quanto à abstração, porque os princípios con~m orientações téticas,
que exigem, salvo excepcionalmente, preceitos hipotéticos intermediários
à sua aplicação aos casos :::oncretQs.

Quanto à generalidade. porque os principias tem amplíssima incidên·
cia, distintamente do~ preceitos, que se aplicam sobre hipóteses específicas
e definidas.

Quanto ao endereçamento, porque os princípios são indeterminada·
mente dirigidos aos legisladores e aos aplicadores concretos (administra·
dores e juízes), ao passo que os preceitos têm precisado a quem se dirigem.

Quanto à exeqüibilidade, porque os princípios serão sempre aplicáveis,
ainda que o sejam em suas funçôes inibidora e deseonstitutiva de atos que:
os infrinjam, sejam estes normativoll ou concretos, diferentemente dos
precei1os, que podem ter toda a sua exeqüibilidade diferida.

ModemBmente, as cartas cOIlStitucionais valern-se de princípios e de
preceitos. confonne as exigências aemandadas em cada notIDa, combinando,
em diversos graus, essas qualro características, ej(atamente pura atender
à rnultifuncionalidade requerida.

Quanto aos princípios, apresentam-se eles com cinco funções dis·
tintas: nomogenélica. exegéJ ica. sisJémica, inibidora e desconstitutiva.

Por função nomogenética. talvez a mais importante a ser desempe­
nhada na ordem jurídica, emende-se a orientação 1natricial qu~ emana do
princípio para a criação das nonnas infraconstituclonais, sejam preceituais
ou, também, principiológicas. Dirige·se, por isso, precipuamclltc, liO legis­
lador e, secundariamenle. ao administrador no exerctCio de atividade
normativa.

Por função exegética entendemos (l balizamento da interpretação dos
preeeitos e princípios derivados. Dirige-sc, portanJo, ao aplicador.

Por junção sistêmicIJ vemos, também, .-::om CANOTlLHO. a que
pennite "ligar ou cimentar objetivamente todo o sistema constitucional",
com uma "idoneidade irradiante" 2:" que çontribui (lara dar um.:l identidade
ético-polític:a a cada Constituição. Dirige-se, assim, a todos, indistintamente.
legisladores, administrado1'Cl e juízes, pois é por essa função que se
expressa, 'COm maior ou menor clareza, a opQào moral do legislador
constituinte.

Por função inibidora, estreitamente lígeda à anterior, entende-se a
decorrente da sua eficácia impeditiva da prátiQa de qUalqUl:f a10 que
contrarie o princípio adotado. DiriF«, igualmen~, a todos, sem exceção.

36 Op. cit., p. 1'[5.
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Por função desconstitutiva, por fim, também vinculada às duas ante·
riores, entende-se a decorrente da eficiência resolutiva do princípio, seja
de ato legislativo, administrativo, judicial ou privado.

Além dessas funções, os princípios podem ser auto-exeqiJive;s con·
cretamente, dispensando especificação preceituai.

No tocante ao tem~ da plenitude ética da administração pública,
encontramos, além das menções implícitas aos princípios cardeais da
legalidade, da legitimidade e da licitude existentes no Título I - Os
Princípios Fundamentais, as seqüências explícitas do artigo 37, caput, e
10, caput, entendida. observe-se às administrações direta, indireta e íon·
dacional e, em se tratando de dinheiros, bens e valores públicos, qualquer
pessoa física ou entidade pública que os utilize, arrecada, guarda, gerencie
ou administre, o que inclui no sistema a administração pt1blica desesta·
tizada.

A esses princípios substantivos seguem-se, como necessários comple­
mentos, os principios instrumentais para sua efetiva realização: o da
publicidade (artigo 37, caput), o da motivação (artigos 5.°, LV, e 93, X)
e o do contraditório e da ampla dejesa (artigo 5.°, LV).

A participação política (artigo 1.0
, parágrafo único) e a essencialidade

da provedoria de justiça (artigos 127 a 135) são, simultaneamente, prin.
cípios substantivos, no que toca ao conteúdo, e instrumentais, no que
respeita às suas distintas formas funcionais e organizacionais de atuação.

Não obstante, a efetividade desses princípios está longe de ser satis­
fatória. A alteração constitucional precedeu a mudança de mentalidade
que aplainaria as dificuldades opostas a um real controle de jl1ridicidade,
notadamente quanto à administração pública.

Recentes acontecimentos políticos, como os que culminaram no
impeachment presidencial, parece que podem signifícar a reversão de uma
resistência passiva de políticos e administradores públicos à simplificação
da participação política e à submissão às atividades de provedoria de·
sempenhadas pelas funções essenciais à justica.

Para muitos. esses novos instrumentos não signilicam maIs que uma
redução de suas competências ou entraves inúteis à sua ação. Não se
dão conta, na sua maioria, do que significam para a sociedade. para o
direito e, até, para eles próprios.

Contestam a necessidade de ampliar os instrumentos de participação
poUtica e vêem com suspicácia as funções de controle das Procuraturas
constitucionais.

t verdade que, quanto aO Ministério Público - a Procuradoria-Geral
da República, de modo particular - não só a correta normatividade cons­
titucional que lhes assegurou uma inegável situação de independência fun-
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donal como o desassombraco desempenho ce sua Chefia, depois da en·
trada em vigor da Constituição, que bem demonlSotrou (l acerto dos :egislado­
res constitucionais. o problema da i:ldependência e do acntamento já está
superado. ou quase superado.

Mas, no :ocante à Ad\'ocada-Geral da uniiio e ES Procuradorias dos
Es:ados há muito a ser ieilo. Desde logo. a Advocac~-Geral da União. m~­

tituída em 198B. ainda não ::iai\.: do pareI; nãQ se lhe \CíIJ a prioridade
óevida e. com isso, o aparato da administração pública fedcr<ll não conta
senão com Os obsoletos cargos c.e consultoria. desempenhados em comissão.
sem independ~ncia funcional, sem unidaoie institucional e. o que é pior,
sem o peso que deveriam exercer, As tcrri'..cis conseqüências dessa omis~ão

já se fizeram patentes La crise da moraiídade administrativa que compromete
o País; se já ~xistisse, ativa. íntegra e independente a Advocacia-Gerai c.a
União, outros rumos poderiam ter sido tomados.

Ql.:anto às Ddensorias Publicas. lambem lutam ::om grandes dificul­
dades para verem sua esse1'lclalidade à rustiçe. realçllda pelos Governantes,
não raro submetióas a discriminaçccs e a caprichos.

e indubitável, pois, que devem ser vencidos preconceitos e tcmore~

rara que a ejicáclfl do comrole do aparato da l=úlHicEl administraçüo seja
t.ma realidade. Os avanços registrados :;:elo Ministerio Público são, assim,
promissores para todo o quadro das funções essenciais à jusnça c devem
servir de exemplo ~ ser seguido pelos Constituintes revlSOrcs.

..
( . Conclusõ~s

No calIlpo ~nico-poiitico, c desejado aperfeíçoamento da adminis­
traç.3o pública passa pela uniformização dos principios e preceitos .;;.ue
regem os processos de decisão. exec·.:ção e controle.

Essa uniformização, já obtida em 'ooa Farte pela Constituiçiio de 1988,
coniorme demonstrado. pode encOntrBr sua melhor expressão num Código
de Direito AdminiBtrativo Nacional, como lei complementar fedt:l'81 que de~

senvolva certos pri:J.cípios fundamentais que me~ assento con~titucional.

No campo edoo-político. o almejado aperfciç08mento dos sjstema~ de
controle da. administração pública.. além do contributo da uniformiza!;40.
ceve ir adiante, na busca às ejellvidade dos SistftJl8S que a Conslituiçã.)
já instituiu: o da porticipaçiio politica. abrindo um controle difuso. de grande
espectro. e o das fJlnçõe8 eMenciais II justiça, acre~ntllndo várias modali­
dades de controle institucional altamente profi.ioD~a:do, valorizando
plenamente a cida«iania.

Esses institutos, é claro, de\'em ser integrados, porque, em última
análise. ';:01lcorrem, em 16J7t106 de controle de ;uridicidade. pal"8 as mesma i

finalidades.

Essas observaçõcs não deveD1 ser entendidas cerno as únicas que ~e

po6'6am fazer em prol do aperfeiçOamento da adll\inistrac;ão pública desde
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o nível constitucional. Elas são, sem dúvida, importantes, mas devem seI'
acompanhadas de correções técnicas que também deveriam merecer consi·
deração quando da revisão con$tÍtucionaL

Descarte-se, desde logo, qualquer posicionamento político-partidário.
para que se fique, como convém a este tipo de estudo, nos problemas de
natureza estritamente técnica. como o são o casuísmo, a assistematicidade,
a indefinição e a provisoriedade.

~ inegável que, não obstante o avanço registrado, da homogeneização
de um direito administrativo nacional. muito ainda há o que fazer para
racionalizar o setor.

Do mesmo modo. em que pese o esforço inovador reconhecido, a afl\\ên­
cia de um grande número de novos institutos ao nível constitucional acaba
inçando O texto da Carta Magna de inúmeros detalhes e tratamentos
casuísticos que ordinariamente ficavam e melhor. estariam a nível legislatiA

vo ordinário.

Em certos aspectos, o detalhismo e o casuísmo, por vezes, deixam trans­
parecer a intenção deliberada do constituinte de retirar do legislador ordi­
nário qualquer opção de maior significação, praticando o que MIGUEL
REALE denominou de fi totalitarismo normativo" 28.

Cristalizam-se, destarte, numerosas escolhas políticas que só poderiam
ser legitimamente tomadas à luz 4as circunstâncias conjunturais e, nssim,
s6 cabem ao povo, através do seu' legislador ordinário.

O mais surpreendente e até paradoxal é que, depois de décadas de
denegação da participação polfticª plural e depois de penosamente afirmada
a democracia. conquistada afinal pela poHarquia, em todos os quadrantes
do mundo, a Constituição. de um lado amplie o número de instrumentos
de participação e, de outro, reduza a oportunidade de utilizá-los, quando se
refiram à tomada de decisão de questões econômicas e sociais que devam
ajustar-se às flutuações da conjuntura nacional e internacional.

Nas modernas sociedades, competitivas e dinâmicas, essas questões
estão a exigir, cada vez mais, flexibilidade e rapidez em seu tratamento
político e não a adoção de modelos ceiebrinos, congelados nos textos
constitucionais.

Ao contrário do que preferiu o legislador constitucional de 1988. à
democracia participativa é que cabe apresentar soluções para que a decisão
política possa variar no contingente num mundo em mudança, preservando
o essencial, este sim. expresso nas Cartas Políticas.

Decisões políticas casuísticas, cristalizadas no Texto Constitucional, difi·
cultando seu permanente reexame pela sociedade, pelos partidos poHticos

26 RtUiSer ele Ditlergincta. llrllgo m Folhll de B. Pendo. 29 de Junho de 1988.
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e pelos seus legítimos representantes eletivos, é práticlI elitista que a ninguém
pode interessar, senão a reduzido número de privilegiados:n .

A presença desse anacrônico clitismo no texto da Constituição de 1988
tem. todavia, duas reconhedveis vertentes: uma, nacional: o Antepro;eto da
Comissão dos Notáveis, e outra, estrangeira: o conceito de constituição
wrigente, desenvolvido em doulrina de língua alemã t recolhido pelo compe·
tente constitucionalista português J. l. GOMES CANOTlLHO.

Quanto ao Anteprojeto dos Notáveis, todos sabemos que, embora não
tivesse sido apresentado oficialmente à Assembléia Nacional Constituinte,
pelo Presidente TOSe SARNEY, como uma contribuição do Executivo, O
que era a idéia original acabou sendo o único roteiro de trabalho, embora,
para todos os efeitos, a metodologia que veio a fler adotada pretendesse
dispensá·lo.

Quanto BO subsidio doutrinário externo, o c.onceito de constituição
dirigente vem a ser, em síntese, o adotar·se um programa partidário t'lt1ma
carta constitucional; idéia que tampouco é nova. pois sempre esteve presen­
te em todas as Constituições dos Estados ideologioamente comprometidos.
Através de definições partidárias constitucionalmente consagradas, o que
transparece é a intenção de substituir os partidos rlíticos por uma única
linha: aquela ditada pelo legislador constitucional 2 •

Não obstante. a torrencial lição da Histôria das idéias politkas e do
constitucionalismo, enquanto experiência dos povos, é simples: uma Consti·
tuição não tem lugar para casuísmos. As Cartas Políticas sintéticas, mais
tersas e principio16giclts são, pelo menos, mais duradouras e, em geral,
mais confiáveis, deixando margem para a integração permanente, rica e
atualizadora, que lhes propiciam os Poderes conslituídos.

Deve-se, sobretudo, desconfiar do detalhísmo constitucional, porque,
capeado por um interesse partidário, até nparentementc válido, quase sempre
encobre preconceitos, privilégios, corporativismo, protecionismo e inúme·
ra5 manifestações de pa!ernaJismo.

27 Contra o eUtlllmo COnlltttucionll.l. recorde-se a reação do entAo Prellldente
da OAB, HERMANN llAETA, diante do "totaUt&r1smo normativo", qUfl teve
seu protótipO no Anteprojeto dI, "Comlssão de Notáveis": "Nio preciBamos de
Com1saAo de Notivels, Cie coml88ão de sãb1os. Sábio 6 o povo. Notivel.s somos
nós (Jomal do Brruil, " de junho de 1985). No m~o lUlntldo, NEY PRADO,
in Notá"" Erros dos Notá"m: "Nasceram. ass1m. no el1Usmo, vllr1aa das inú­
meras propOStas caaufAttcll.S. como meio de evitar qlle oa futuros legiBladores
comprometeuem o ''moc1elo perfeito" .. (Ed. Forense, 198'7, p. 67).

28 Na. tae de J . .l. GOMES CANOTILHO, A Comtindção Dff'~te. nio
há, apenas, fi, aPoloita (lo casuimno mas, com nitldes, de um Imodesto el1Usmo,
ao defendfl'l' o e.Jtabelec1m~nto de um cammho. sem de8Y.loe. para. o triunfo du
concepç6ell politico~llN"t1d.árlU de seus autores. Pel1Dnente para Portugal, esse
rad1ca1J.mlo pouco durou e hoje vetI106. com satlsfacAo. O Pais InCorporado à
ComunidB.de Européia e de volta Ao <lemocr&Cia real.
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Apenas para efeito ilustrativo, vale recordar o art. 199, § 2.0
, da Cons­

tituição de 1988, que veda a participação direta ou indireta de empresas
ou capitais estrangeiros na assistência à saúde do País. Esse absurdo casuís­
mo xenófobo, claro que não atingirá seriamente os interesses de possíveis
investidores estrangeiros, mas s6 beneficia os cartéis da indústria da saúde,
prejudicando, em muito, o progresso da medicina brasileira, os médicos e 05

empresários interessados no aperfeiçoamento técnico, mas sobretudo, conde­
na o doente brasileiro, que não tem recursos para tratar-se no exterior. a não
ter acesso às técnicas e facilidades médico-hospitalares que poderiam curá-lo.
! algo assim como "a doença é nossa".

Não se trata, aqui, com o exemplo, de defender qual seja a melhor
solução com relação à participação da medicina mundial no País, mas de
resguardar que essa decisão não seja uma "política constitucional" e sim
uma "política governamental". O que aqui se defende é a competência do
Congresso Nacional para fazer esse tipo de opções: tlm parlamento que
expresse a vontade do povo, sempre que este quiser se manifestar sobre
o tema, e não engesse a decisão de uma pretensa elite constituinte.

Há, portanto, na linha desse exemplo do que de nefasto existe no
casuísmo, muito a aprimorar. para que se extirpe da Constituição brasileira
os ranças elitistas e preconceituosos que se revelam, em seu texto, geralmen~

te como preceitos excessivamente detalhistas e quase sempre excepcionado­
res dos princípios por ela mesma afirmados.'

Outro aspecto justificativo de uma revisão é a deficiência sistemática
do texto promulgado em 1988.

Uma vez reunidos e entregues à Comissão de Sistematização, todos
os trabalhos parciais. oriundos das Comissões Temáticas, que, por sua vez.
já consolidavam dezenas de textos elaborados pelas Subcomissões, seria até
muito natural que apresentassem como um conjunto redundante, lacunoso
e conflitivo.

O trabalho de sistematização deu-se, todavia, premido por prazos
muito exíguos e inexplicável açodamento, nada compatíveis com a magni­
tude da tarefa. Nem se culpe a Comissão dela incumbida, pois nessas con­
tingências pouco poderia ter sido feito para que se pudesse imprimir as
necessárias qualidades sistemáticas aos duzentos e trinta e dois artigos com
os muitos milhares de dispositivos que neles se continham.

O resultado, em termos técnicos, não foi outro, e não poderia sê·lo.
senão um texto arquipelágico, por vezes confuso, muitas vezes contraditório.
ora repetitivo, com títulos e capítulos "costurados" e não integrados, como
se fora uma "rapsódia constitucional". Tudo, a jogar sobre os aplicadores
a penosa tarefa de conciliar contradições, lançar pontes, interpretar com
dificuldade a cada passo, procurando encontrar elusivos fios de coerência
num labirinto de princípios e preceitos; recaindo principalmente sobre os
aplicadores do Judiciário a difícil tarefa de dar sentido ao imenso texto,
muito além de sua dimensão, capacidade de trabalho e devotamento.

52 R. Inf. legi." 8ra.mll o. 30 n. 117 jan./II'III', 1993



Afinal. ·:omo quase todos cs temas importantes c.a vida nacional e os
inumeráveis de segunda importância que se fizeram presentes e tratados na
Constituição, praticamente todas as questões passaram a ser constitucIO­
nalmente reiel10mes e, por isso, vã:> acabar batendo E.S portas de uma
Suprema. Corte que deveria, se assim não fora. estar reservada para os
grandes problemas da ordem jurídica.

Para que ná;> fique eS5~ no~'c aspecto sem um exemplo ilu:,trativo,
rome-se a perplexidade, qu~ log:. no~ assalta, no ca~po do Direito Consti­
tucional Administrativo, para conciliar-se o princípi(l da competitividede,
cardeal para a regência das ~mpresas públicas. ~otiedades de cconomi<l
::nista e outras entidades que t.:xplorem alividade eúonômka pelo Estado
(art. IH, § 1."), com os princípios e preceitos que ali subordinam a restri­
ções e controles administrali·,o~. como o das ~icitações íart. 22, XXVI I). ao
8CeUO por concurso público (art. "37. I [) e do re~stro de admissão cc:
pessoal (art. 71, [li). entre outros.

Mas, por vezes, a perplexidade ~e ~oncentra nuftl só arngo. como é o
curioso caso do caput do art. 37, que destaca a .. administração fundado­
nal" da administração direta, como se fora um fe,tjum genus de descen­
tralização, sem que de,sc dispositivc. nem dos seus outro!', que tratam
de fundações criadas ou mantida~ pelo Fstado. se estabeler,:am distinç,xs
técnicas consentâneas ~~.

Um terceiro exemplo de assistematicidadc, para I.:orroborar. ainda l":1ai~

uma vez, o asoecto enfocado, é o provocado pda idéiE. de isoJlorní(4, 'C·alan1
profundamente utilizada sem maiores cuidados lécníccs. Há uma confu5..b
entre isonomia. que é um princjpio gerai de direito. dOm a cqUlparaçoio, que
é sempre uma regra de exceção,

A isonomia consiste em tratar igualmente as ~it,acões iguais, ao passo
que a equiparação yem a ser o tratamento igual atribuído 3. sittlaçõe~

desiguais.

~as. desprezando a "elha -e I;oa doutrina, o mé!ange institucional
envolve nada menos que os arts, 5.", !: 7.c , XXX~ 7.', XXXIII; 37, J;
31, X; 37, Xl; 37, XII; 39, § 1.0; 135 e 24], ~ratendo enormes dificu[·
dades interpretarrvas e dissídios jurisprudenàJis.

Segu&se a indetinição. Em geral. ela surgiu como resultado do próprio
processo de intensa negociação. com ,li qual se 'Procurou superar cs imp2s,
ses entre correntes divergentes, mediante concessões reciprocas, incluindo
no texto da Carta Magna preceitos 10(i!icamente incompativei!i. Isso tem dif~­

cultado, quando não inviabilizado. a aplicação de inúmeras regras, Teme·se.

2lI Louváve) e iJlaglnatil"o, embora Di4l convincente para :J.Ós, o esf01'ço
Interpretativo centrado sobre o 1OClUNlo "mc1ul1\'e" (ou "1ncluido:.") para llepars.r
U runda~ pilbUcll8 como um mctíiN·~da ueeuçAo admlnlstra.tiva pO':llic.a.
ao ado oa direta e da indireta.d~ l)Or aRQIO DE ANDRl:A PERREIRA
Un 01', cft., p. ~).
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como exemplo, a problemática convivência entre um regime único de ser­
vidor público civil, garantido no art. 37, VII, com o direito de greve do
servidor público, garantido no art. 37, VII, na forma da leL E, o que é
mais grave, compatibilizá-lo ainda com o conceito de atividades essenciais,
do art. 9.°, § l.0, já que se supõem devam convergir para a prestação de
serviços públicos, quase sempre essenciais, como o são os cometidos à admi­
nistração direta e autárquica. O resultado perverso da assistcmaticidade. na
prática, acabou sendo uma virtual anomia, talo número de greves "toleradas"
de servidores públicos comprometidos com "serviços ou atividades eSSt:n­

ciais" e responsáveis pelo "atendimento das necessidades inadiáveis da co­
munidade" (art. 9.°, § 1.°).

E nem se alegue a falta da lei complementar prevista no art. 37, VII,
pois esta seria apenas condição de exeqüibilidade da norma constitucional.
Em dezenas de outros temas cruciais também ocorre o mesmo impasse de
virtual anomia: o legislador constitucional alça o tema à Carta Magna mas
nem por isso nela o submete a qualquer tratamento definítório, via de
regra remetendo a solução do impasse às leis complementar e ordinária.
Chega a ser paradoxal que a Constituição tenha enfrentado, definitivamente,
a nível casuístico. tantas questões secundárias, como por exemplo, o provi­
mento de serventias notariais (art. 236, § 3.°) ou a localizaçâo do Colégio
Pedro II (art. 242, § 2.°), mas tenha relegado tantas outras, essenciais à
vida nacional, como a greve de servidores públicos, para problemáticas
definições posteriores.

Tampouco seria necessário digressar, aqui, depois de tanto repisprll)
o tema, sobre a pletora de leis de que se necessitaria para dllr aplicação
à Constituição de 1988. Parte desse trabalho, na medida do possível, tem
sido realizado pela via interpretativa dos Tribunais, assoberband~s drama­
ticamente, num período em que, normalmente, já é grande a demanda às
cortes para dirimir controvérsias à luz de um novo ordenamento consti­
tucional. ~ sabido que a prestação jurisdicional sob a forma de provimentos
cautelares tem sido assustadoramente dominante, principiando a assinalar
um abuso que muito debilita a imagem do Judiciário.

Assim, a fonnulação incompleta de dezenas de comandos fundamentais
deixou inacabada a tarefa constitucional, no aguardo de centenas de leis,
que, um Congresso a braços com uma grande quantidade de novas funções,
especialmente de controle político, que havia sido adrede dispostas para
um regime parlamentar, não tem tido condições de produzir em tempo
satisfatório - eis, em suma, o problema da indefiniçãc.

Finalmente, como último problema técnico a ser aqui aflorado,
atente-se para a provisoriedade, resultante do preceito do art. 3.°, do Ato
das Disposições Constitucionais Transitórias. Com ele, instabilizou-sc a
Lei Magna do País e paralisou-se um processo de modernização que nela
deveria ter-se iniciado, com seu seguro suporte e travejamento. e não.
concluído.
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Essa cnracleristica, iné<li Lei em carLas ccmtiludonuis. poi S IlCIY, mcsmú
na portuguesa, onde se :01 colher a inspiração revisionista, ela apareceu
com tanta amplitude e multo menos na aparência de um comando, decidid.'l·
mente não contribui para a sedimentação e o aperfeiçoamento das non5
instituições políticas econômicas e sociais, mas, ao contrário, prejudica-as
em sua evolução.

O impacto lnsrabUizante de5se tipo de preceito sobre a área econôrnka
é o mais eloqtiente e permite-nos colher o impressionante depoimento de
MIGUEL REAL~, que, ante a mcrível f,eqüência e ocspudor dos c.escum·
primentos governamentais às nOlfas regras do Capitulo da Ordem Econômi·
ca. não trepidou em afirmar que "cm matéria econômica o Governo fe­
deral ainda não desencarnou da Constituição revogada. -:-udo continua a ser
feito como a mesma pBl'3fernãlia de ~()mpressão e de intervenção sistemáticas
no mundo ecooómico como se a ConsLituição úe 1988 nito tiveSlle alterado
substancialmente 2 rr.a1éria. neste pontO básico, optando por diretriz.es
liberais" 30.

Ma~1 infelizmente. não são apenas certos escalões burocráticos do Go·
vemo que distorcem os comandos constitue :onais na área econ()mica porque
não quis lê-los, mas até excelentes juristas, ainda comprometidos ;;001 o 'lUl:
restou do estatismo c do socialismo, lêem-nos mal, publicando obras, em que
emprestam ° valor de sua inteligência e o peso de sua autoridade. para
aumentar o grau de perplellidade e de instabilidade, c~mo o fez um festejado
monografista, que acabou, porfiadamer.te, encontrando uma diferença entre
"exploração econômica" c "exploração ce serviço público". para efeito cc
evitar uma saudável aplicação geral do art. 173, ~ Le, com o qual. como
se sabe, se buscou imprimir o tão ne~ssário sentido de competiüvidade ~ 00
eficiência às empresas do Estado. Pode-se, em esforços in1~rpretatórios

desse tipo, louvar-se a inteligência carlesiana e até l.)ma (já h~r6i.ca) lídcli·
dade a mitos ideológicos uItrapassadcs, mas não, por certo, nem a moder­
nidade, nem o bom senso.

Mas essa instabilidede, resultante da "provisoriedade", nã.:> SÓ veio a
deformar ç. Executivo como também o Legislativo. ao de.síncentivá-lo para
elaborar a legislação infraconstitucional que àaria eJl;eqüibi-'idade ao Texto
da C~rta de 1988.

E não se exclua, tampouCtJ, (1 Judiciário. quc se vê, não raro. nos ::;eu~

mais altos tribunais, sem outra elterr.ativa que decidir também "provisoda­
mente", sob a pressão de uma catadupa de. pedidos CButelar~~, pn)Çr...slinaJ·
do, assim. os julgamentos definitivos, qc.e deveriam assentar a interprctl1ção
constitucional em benefício da estabilidade da ordem jurídica.

e. óbvio que todas essas distorções. que ,epercutem sobre J direito
administrativo aplicado a nC"el federa:, se multiplicam nos Estados. Distrito
Federal e Municipios. pois seus respectivos sistemas positivos abrem. ::!inda

10 ConltitX'9dO de 1'11 () A~ dto RetTocum. Ed. No Pundo, Rio de
J&nelro, lat:!, p. 19.



mais, o leque de indefinições, reproduzidas nas dúvidas c conflitos elTI SL1:JS

próprias legislações infraconstitucionais.

Não só o Judiciário, em geral, como o Supremo Tribunal Federal, em
especial, este, ainda por cima, com a competência de julgar ações diretas
de inconstitucionalidade empilhadas pela ampliação da legitimação ativa
para um número aberto de entidades (art. 103, IX), estão perplexos e
assoberbados. Basta invocar-se o imbróglio recente, quase novelesco, da
disputa dos aposentados da Previdência Social para incorporar um aumento
de 147%, que mobilizou praticamente a Justiça Federal, de todo o País.
Juízes singulares, Juízes de Tribunais Regionais, Ministros do Supremo Tri"
bunal de Justiça e Ministros do Supremo Tribunal Federal, num desconcet·
tante jogo processual que desgastou a imagem do Judiciário junto à opinião
pública, pois o bom direito num Estado era o mau direito no outro. como
se a Federação não existisse.

Em suma, mesmo considerando esses quatro problemas técnicos exa­
minados, que não seráo muito dificeis de superar em tempo de Revisão, desde
que se os tenha consensualmente equacionados com esse propósito, pode··s~

afirmar, à luz da análise feita neste trabalho, que a Constituição de 1988
revelou uma atenção bastante positiva com os problemas da eficiência
e do controle da administração pública.

Uma grande conquista será, por certo, a unificação de um Djreit~

Administrativo Nacional na forma de um C6digo, não sendo necessário,
para isso, mais que a previsão de uma lei complementar federal sobre normas
gerais de Direito Administrativo.

De resto, os dois grandes sistemas políticos. necessá.rios ao aperfeiçoa­
mento ético-jurídico da administração pública brasileira, de todos os níveis.
já estão instituídos: o da participação política e os das junções essenciais
à iustiça.

t certo, que pode e deve, a revisão constitucional, aperfeiçoá-los, tendo
em vista ti conquista da efetividade, que ainda não se logrou satisfatoriamen­
te, mas é igualmente certo que Jegisladores e administradores, mesmo sem
que advenha qualquer revisão nesse sentido, podem ainda envidar muito
maior atenção e esforço do que têm sido dados até hoje. para cumprir
fielmente o que já na Constituição se instituiu com a finalidade de submeter
o aparato administrativo do complexo Estado contemporâneo à plenitude
ética da ordem jurídica vigente.

Mais importante, porém, que uma revisão constitucional. que poderia
até quedar-se novamente no limbo, serão, apenas, a vontade e a determinação
dos políticos e dos administradores, para aceitarem e darem operatividade
aos sistemas já instituídos, reconhecendo-os como os mais adequados às
demandas técnicas e éticas da administração pública deste final de século,
dando-lhes, corajosamente, a efetividade de que necessitam, para que cum­
pram plenamente sua elevada missão no Estado conlemporãtleo.

Govemabilidade virá como conseqüência.
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1. 1 A~pecto político
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aliás, não poderia ser diferente, pois exercemos durante muitos 3nos a
assistência técnico-jurídica da Fundação Prefeito Faria Lima, onde ocupamos
hoje o honroso cargo de Superintendente. E agora também, como Magis­
trado da Justiça Eleitoral em São Paulo, na qualidade de Juiz Substituto.

Ocorre que se aproxima a revisão constitucional, um processo evi­
dentemente político, onde podé-se alterar o ordenamento jurídico maior
do País. Nesse caso, seria muito tímido, de nossa parte, aterma.nos apenas
ao comentário da lei, ainda que fosse da Lei Maior. Essa realidade impõe­
nos O dever de adotarmos uma posição política, de opinião, calcada no
interesse público, que sempre perseguimos, e na nossa experiência de vida.
Essa, como já se afirmou alhures, com muita propriedade, é insubstituível.
Nada substitui a experiência, a maturação.

Na nossa longa vivência no trato dos assuntos municipais, adquirida
no decorrer de mais de vinte anos, cuidando dos mais variados temas de
interesse local, aprendemos, e estamos convictos disso, de que aos Municípios
não cabe cuidar da segurança pública de maneira direta, ou seja, prati­
cando, policia.

Há um aspecto interessante, mas pouco comentado - até porque
no Brasil ele não é tão grave quanto em outros países - que precisa ser
salientado. Trata-se de impessoalidade no exercício das atividades do Es­
tado, especialmente as jurídicas - a polícia de ordem pública, por certo,
é uma das atividades jurídicas - que no modelo brasileiro de polícia
estadual e federal, não apresenta problemas maiores, eis que, reforça o
princípio da impessoalidade. ou da isenção, o mesmo acontecendo em rela­
ção ao Poder Judiciário.

No Brasil, a esmagadora maioria dos Municípios são pequenas comu­
nidades, onde os laços de convivência muito próximos tendem a inibir
o princípio da impessoalidade no exercício da atividade policial, a qual,
da mesma forma que a judicante, está quase sempre voltada para as situa­
ções conflitivas. Assim, para a aplicação correta da lei é melhor que o
órgão público, policial no caso, que deva atuar, pertença a outra esfera
de Poder, livre das injunções locais.

Os Estados Unidos da América, uma sociedade política e economica­
mente mais evoluída que a nossa, enfrentam os percalços do uso político­
partidário da polícia e da justiça municipais, que no caso da polícia tentam
contornar com a criação de corporações estaduais. Há situações em que
um conchavo entre os poderosos do local impede a aplicação da lei. Faz
algum tempo, a Rçde Bandeirantes de Televisão transmitiu um seriado
com o título "Flamingo Road", onde o enredo baseou-se num "acordo"
desse tipo.

Ora, isso representa uma afronta à Federação, e mais grave, elide o
Estado democrático de direito. Observe-se que acabamos chegando 80
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controle político da policia algo de muito sério, sendo certo que não
podemos deixar espaços na legislação para que se crie autênticas "guardas
pretorianas" a serviço de interesses menores. Não que isso seja impossível
de ocorrer na esfera estadual, mas. inegavelmente, será muito mais difícil,
pois, nesta não estão presentes as condições propÍCias, encontradas no
Município.

1.2 Aspecto econômico

De outro lado, temo~ o aspecto economlCO e .qui cumpre lembrar
que a Constituição de 1988 beneficiou os Municípios, eatreando-lhes mais
recursos do que recebiam anteriormente. \ias isso. para revertê·los [lflS

atividades sociais básicas de saúde, educação. transporte, moradia e sanea­
mento básico, conforme a pr6pria Carta determina. Es~as são as prioridades
do Municlpio. e se atacadas de rijo, proporcionarão indiret8mente, maior
segurança pública, porque evitarão li conduta delitiva, originária justa­
mente na falta dessas condições primárias de sobrevivência digna. Além
do que cabe aos órgãos públicos municipais evitar que regiões da cidade
se deteriorem, quer pelo abandono, quer pelo usor indevido do espaço
público, devendo, outrossim, cuidar da limpeza. da iluminação, da elimi­
nação de vielas, devastar matagais, conservar parques e jardins. sem o
que darão condições favoráveis para o cometimento dd crime.

Diante disso. não podemos concordar que a União faça um projeto
grandio50. de bilhões de dólares para construir ClACs, quando não tem
dinheiro sequer para montar uma política salarial aos :seus servidores. N<1o
que sejamos contrários 006 CIACs, ou coloquemos em segundo plano o
problema do cuidado com as crianças. Não se trata disso, mas por
entender que cabe ao Munidpio construir seus C1ACs. A União e os
Estados, neste caso, ajudarão, se puderem. depois de cumpridas as Ílmções.
constitucionais e legais, que lhes são pertinentes.

Fazemos essa análise porque, em São Paulo, há Municípios que
embora tenham probLemas sociais grevissimos, resolveram aplicar recursos
em guardas municipais, para atender aos reclamos do comércio, que se
queixa dos furros e roubos praticados pelos meSmOS desvalidos que o
poder munici]>81 deixou de atender naquilo que devia. Dessa fonua sobre·
puseram-se à estrutura policial do Estado. afrontando a lei e demonstrando
uma visão distorcida do problema, que não pode perdurar. Aos Municípios
cumpre atacar as causas da crirninalidade. não as suas conseqüências.
Não se pode pensar em solucionar os problemas sClK:iais criando mais e
mais polícia. ~ sabido que os Municípios enfrentam limitações orçamen·
tárias ao ponto de não terem recUt'S05 suficientes pllra o .utendim.cmo dó:.
demanda de equipamentos urbaDot c.pazes de contribuir para urna melhor
qualidade de vida e bem-estar .. população, Asslm, reafirmamos que
não nos parece conveniente, nem 16gico, carrear parcela razoável de 'Seu



orçamento para a criação e manutenção de urna estrutura polidal, de alto
custo, concorrendo com o Estado e a União.

Na hipótese. muito rara. de o Município ter atendida de forma satis­
fat6ria a demanda de serviços sociais e quiser colaborar com o Estado na
segurança pública. poderá fazê-lo, mediante convênio, oferecendo instala­
ções. viaturas. equipamentos e até recursos em fonna de pro labore aos
policiais. Seria uma alternativa economicamente melhor do que criar 6rgão
policial permanente. com todos os ônus e implicações que isso acarreta.

Para concluir, sustentamos não caber ao Município destinar recursos
visando atividades policiais voltadas à ordem pública, mas. sim, empregar
as verbas orçamentárias na melhoria das condições sociais da população,
contribuindo, dessa forma, para que haja considerável decréscimo no índice
de criminalidade, vez que ela é um fato social, transcedendo o quadro
repressivo-policial.

1 .3 Aspecto policial

Outra face da questão da segurança pública, em relação aos Municípios,
reside na atual tendência expansionista do crime. Todos sabemos que os
criminosos ganharam mobilidade com os modernos meios de comunicação
e transporte; assim, os crimes hoje são, e futuramente continuarão sendo,
intermunicipais, quando não interestaduais ou internacionais.

Para acompanhar essa tendência, a lógica indica que se deva expandir
também a competência dos órgãos policiais. Ora, parece-nos que a pro­
posta de municipalizar-se a polícia caminha na contramão dessa realidade
hist6rica. pois vai em benefício à pretensão dos criminosos. que, mudando-se
de um Município para outro, neutralizariam a ação da polícia. Alguém
poderia argumentar que, com modernas centrais de comunicações e compu­
tadores interligados as polícias municipais resolveriam o problema, pelo
menos parcialmente, já que a limitação territorial de competência seria
insanável. Mas quanto custaria isso?

E não estaríamos caminhando de retomo à polícia estadual. como
estão fazendo os norte-americanos?

Alguns autores apregoam a volta do antigo policial de quarteirão,
amigo de todos, que tudo sabe, modelo para o policiamento ostensivo.
Parece-nos um saudosismo, algo romântico, muito longe da dura realidade
que estamos vivendo. A polícia hoje s6 tem eficácia se estiver distribuída,
estrategicamente. para chegar rápido ao local do ilícito, for bem equipada
com viaturas e comunicações ágeis e puder ser facilmente acionável pelo
público. Tudo, aliado a bons arquivos, a competência territorial ampla,
ao trabalho analítico do crime, a formação de pessoal especializado. l!
nisso que consiste a polícia moderna, primorosa na rapidez de resposta ao
ato criminoso. Tentar fazer polícia de ordem pública. de outra forma, pare­
ce--nos uma ilusão.
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2. Municipalização da polícia - inconveniências de natureza jurídica

2. 1 Ordem pública e imeresse local

Os serviços de polícia ostensiva c de preservação da ordem pública,
a toda força. não são predominantemente locais, clado destinarem-se a
coibir a violação da ordem jurídica a defender a incolumidade do Estado
c dos indivíduos e a restaurar 8 normalidade de situllÇÕeS e comporttlD1enros
que se opõem a esses valores. De fato, a quebra da ordem jurídica e os
atentados contra o Estado e cs indivíduos são comportamentos que reper­
cutem além dos limites do Município, que transceI1dem suas fronteiras.
Escapam, pois, dos predominantemente municipal e determinam. em raziio
disso, outra ordem de competência a cujos integrantes cabem prestá-los.
Desse modo pensa o douto Procurador do Estado de São Paulo, Professor
CLOVIS BEZNOS, conforme parecer, cuja conclusão é ainda atual (publi­
cado no v. 78, p. 178, da Revista de Direito Público). ao afirmar: " ... mas
também pelo fato relevante de que a questão relativa à ordem pública di?
respeito ao interesse nacional. não se configurando ipso faclo em mero
interesse peculiar do Município".

Se tais serviços, não são do Município, seu ellercício por essa unidade
da Federação, só pode ser çonsiderado ileg<ll, sujeitando-se o agente público
municipal à responsabilidade penal, civil e adminisuativa. Qualquer ação
estatal, sem o correspondente C8t~:O legal ou que ell.oeda ao âmbito demar­
cado pela lei, ~ injuridica, expõe·se à anulação e pode tornar seu autor
responsável disciplinar, civil e criminalmente, confonne dissemos em outra
ocasião (GASPARINI, Diógenes. In Direito Admiltislftltivo. 2. a cn., São
Faulo, Saraiva, 1992, p. 6). Assim, se não há lei a fundar a ação pública.
não há competência. Não havendo competência par.. o agir do Municí?io.
nio se tem cemo legitimar a atuação de seu "agente policial", mesmo que
aquele ou este queira a atribuição. Por essa razão, tem-se como corretn a
lição de CAIO TACITO, d~ que a "primeira condição de legalidade é a
competSncia do agente. Não há, em direito admitlistrativo. competência
geral ou universal: a lei preceitua, em relação li cada função pública, a
forma e o momento do ex.ercício da atribuição do cargo. ~ão é compe·
tente quem quer. mas quem pode, segundo a nonna de direito. A compe·
tência é, sempre, um elemento vinculado, objetivsniente fixsdo pelo Jeg;s­
lador" (TACITO, Caio - O abuso do poder atlministrativo no Brasil
(Conceito e Remédios). co-edição do Departamento Adminislrativo do Ser­
viço Público e fnstituto Brasileiro de Ciências Administrativas. 1959, Rio
de Janeiro, p. 21}.

Ainda. nesse particular. cabe trazer à colaçiio a segura afirmaçào de
TEOFILO CAVALCANTI FILHO. saudoso professor e emérito jurista
paulista, estampada no Boletim do Interior, v. 29. p. 31, órgão de divul·
gação da Fundação Prefeito FARIA LIMA - CEPAM j nestes termos:

"E quando se trata de~ de competência, não se ignora.
tem-se que levar sempre em conta o que i a norma legal dispõe:'
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Mesmo que pela sua natureza se pudesse entender a prestação dos
serviços de polícia ostensiva e de preservação da ordem pública como de
interesse local, esses não seriam do Município por força do que estabelece
o § 5.° do artigo 144 da Constituição Federal, que de forma clara atribui
essas competências à polícia militar.

Ditos serviços, salvo l'eríodos políticos de exceção, sempre perten·
ceram às policias militares, conforme se verifica do estabelecido nas últimas
Constituições. Com efeito, a União, no exercício da competência que lhe
outorga O artigo 8.°, inciso V, da Constituição Federal de 1967, editou o
Decreto·Lei n.O 667, de 2·7·69, que "reorganiza as Polícias Militares e
Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, dos Territórios e do Distrito
Federal, e dá outras providências"

A Constituição de São Paulo (Emenda n.O 2, de 30·10-69) estabeleceu,
no artigo 149, que "O Estado manterá a ordem e a segurança pública
interna por meio de sua Polícia, subordinada hierárquica, administrativa e
funcionalmente ao Secretário de Estado responsável pela segurança pú­
blica". Por sua vez, a Lei Estadual n.O 616, de 17-1()'74, dispôs sobre
a organização básica da polícia militar, estabelecendo as suas competências.
Por sua vez, a nova Constituição Paulista não divergiu da anterior.

-e óbvio, e não há como fugir disso, que os serviços de polícia osten­
siva e os de preservação da ordem pública não podiam ser executados pelo
Município dado a competêncía exclusiva que esses diplomas legais outorga·
ram às polícias militares.

O mesmo ficou decidido, no julgamento da Apelação Cível Ddmero
171.270 (RT 433:184), pelo egrégio Primeiro Tribunal de Alçada Civil de
São Paulo. Nesse aresto ficou consignado que:

"Assentou assim, o legislador federal, de maneira clara e
categórica, que o policiamento armado, ostensivo e fardado, está
reservado, exclusivdmente, sem ressalva alguma, às Polícias Mi·
litares" (grifamos).

Mantém-se, assim, nos termos da legislação constitucional, a tradição
de não se atribuir ao Município competências e responsabilidades da polícia
militar e da polícia civil.

2.2 A segurança pública, direito e responsabilidade de todos

A Constituição da República, ao estabelecer no artigo 144, caput,
que "a segurança pública, dever do Estado, direito e responsal:i1idade de
todos ... ", está coerente com a posição definida no I Ciclo de Estudos
Sobre Segurança, onde conclui-se que a segurança deve ser discutida e
assumida, como responsabilidade permanente de todos, Estado e popu­
lação.

Isso não quer dizer que todos sejam competentes, ou que possam exe­
cutar atividades de polícia, pois essas são reservadas aos órgãos íederais e
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estaduais, textualmente elcncados na 1.ei Maior, mms precisamente no
caput do m~ncionad{) artigo.

Essa nOrma está de acordo com o arligo 5." da Carta que garante, entre
outros. o direito à segurançll. perante à qual todos têm responsabilidade.
sem dúvida. Como têm também ante a saúde, a educação etc. Da', tiraHe
lil ilaçâú que todos, peSSOIoS e unidades federativas. no caso os Municípios.
possam agir como po1fcia, ,'ai uma dh;tância muito grande do que é
correto.

Dessa forma, é constitucionalmenle vedado ao Município, a instituição
de órgão policial c.e segur~nç2. pública. quer de polícia ostensi... a (preven­
tiva"l. quer de polícia j'Jdiciária IreNessive).

3. A dimensão da revisào consti1ucional de 1993

3. 1 Correntes de pcnsame/uo sGbre a dimensão da "~iJ151JO com·
ti.uciDnal

O A~o das Dis?Osições Constituciomús Transitórias - ADCT. da
Ccnstituição Federal de 1988. mabelece: "A. rev~ão constitucional ~erá
realizada após cinco anos, comat:u:. da promulgação da Constituição. pelo
voto da maioria absoluta dO$ mf:'rnbrcs do Congresso Nacional, em ~essão

unicameral" .

Esse dispositivo transitório foi alvo, desde lógo. de severas criticas
de rasgados elogios de imporumces jornais brBsileiros, insraurando-se, d~se

modo e praticamenle de imediato, uma polêmica quanto à conveni~ncía

dessa previsão constitucional. Disso nos dá conta GILBERTO CALDAS
(No~a Constituição Brasileira. São Pllulo. Eud. 1989. p. 247), ao assevenr
que ele foi duramente criticado por editorial do ESlado de São Paulo, que
apontava para o risco de o diploma perder a sua força e de os juízes
vaciiarem na sua aplicação. mas. em compensação. foi tachado de medida
sábia peto editodaI de O Globo. numa demonstr~ão de que a sua opor­
tunidade era discutíve:.

Mas essa não ~ a única discórdia que tal dispasitivo temporário enseje
A dimensão ou amplitude da revisão por ele autorizada é outro centro de
desentendimento que tem levado os mais responsá'Aeis estudiosos a pronun·
ciamentos, alg'..lmas vezes. diametralmente opostos, O terna, não obstante
essas manifestações. não deve ser havido ;,:()mo ~sgotado, pois pode ser
dissecado e estudado em outros de seus múltiplos aspectos. Tampouco se
pode dizer que sobre a dimensão da revisão que elt propicia já se tem uma
posição dominante tal ou qual. Por essas razões t;remos ser ainda (;Qnve­
niente c oportuna qualquer manifestação a esse ~speito. além do que a
revisão estA poc vír.

Se no pertinente às limitações da atribuição de emendar (artigo 60
da CF) não se colocam quaisquer dúvidas, o mesmo não se pede bssegurar
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no concernente à atribuição de revisar a Constituição Federal (attigo 3.­
do ADCT da CF). Nesse particular divergem os autores. Esses, em razão
dessa disc6rdia, acabaram por formar três correntes.

Para a primeira, abraçada por JOSh AFONSO DA SILVA (Curso
de Direito Constitucional Positivo. 9.a ed., São Paulo, Malheiros Editores.
1992, p. 62), o Congresso Nacional. com suporte no artigo 3.° do ADCT,
in"este-se de Poder Constituinte Originário. para atuar sem limites, acima,
portanto, da Constituição Federal. Nessas condições o Congresso Nacional
pode promover toda e.9ua1quer alteração constitucional que entender
necessária à satisfação do interesse público. Via de conseqüência, a con·
formidade dessas alterações com a Constituição Federal sequer poderia ser
objeto de apreciação pelo Poder Judiciário.

Pela segunda, defendida por, entre outros, LEON FREJDA SZKLA·
ROWSKY (BOA 10:575, outubro de 1992), FÁBIO KONDER COM­
PARATO (ROP 93:125) e NELSON JOBIM, conforme palestra proferida
em 9-9-92, na Escola Nacional de Administração Pública - ENAP, o
Congresso Nacional pode rever, generalizadamente, a Constituição Federal
- sem, contudo, modificar ou suprimir as cláusulas pétreas (as que não
podem sofrer alteração ou supressão), consignadas, substancialmente, no
artigo 60, § 4.°, desse Diploma Maior. Quanto ao mais, pode tudo.

A terceira, onde nos incluímos, defendida, entre outros, por GERALDO
ATALIBA (RPGESP 33:157), PAULO BONAVIDES (RIL 113:53) e H:&.
Lia RIClJDQ (FQ{ha de S. P««{o <!.~ 25~1~91) ~\1'btet\ta ~\1e <)O;)~Na­
cional somente tem "poder" para revisar a Lei Maior com o fito de dar
exeqüibilidade ao resultado plebiscitário, à vontade do eleitorado consultado
nos termos do artigo 2.° do ADCT, observadas, ainda, as demais limitações
constitucionais e regimentais.

3.2 O caráter restrito da revisão constitucional

A razão, cremos, está com a última corrente. Com efeito, o artigo 3.0

somente foi necessário dada a insegurança do Constituinte de 1988 quanto
à escolha da forma ~púbJica ou monarquia constitucional) e do sistema
(presidencialismo ou parlamentarismo) de governo. Por esse motivo desig­
nou a data de 7 de setembro de 1993 (hoje, 21 de abril de 1993. nos
termos da Emenda n.O 2/92) para, mediante plebiscito, ouvir sobre esses
temas o eleitorado brasileiro. Ai o porquê do artigo 2.0

, também da
parte transit6ria. A vinculação entre esses dispositivos, vê·se, é inarredável.

Se essa dúvida não tivesse existido, não existiriam os artigos 2.0 e
3.0 do ADCT. Destarte, a interpretação do artigo 3.°, da parte transitória
da Lei Maior, deve levar em conta esse dado histórico. A dimenllio da
revisão constitucional, prevista nesse artigo precário, deve, assim, confor·
mar-se com o disposto no artigo que o precede, isto é, com o resultado do
plebiscito.
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Essa vinculação é percebida até pela seqüência dos artigos 2." e 3.°,
do ADCT. Pelo primeiro mnrca-se a consulta ao eleitorado e. como essa
levará, inexoravelmente. a um resultado, consubstantiando uma opção pela
forma tal e pelo sistema qual de governo, deve-se, sob pena de inócua a
consulta, rearranjar a Constituição Federal segunoo essa escolha, daí fi

revisão prescrita no segundo.

Se imaginarmos a Constituição Federal sem o artigo 2.°, do ADCT.
o artigo 3.°, desse mesmo Ato, não teria qualquer função. De fato. a que
revisão eSBe dispositivo estaria se reFerindo, se em nenhum outro IU!1!lr fi

Constituição Federal mencionou a palavra revisão. Ou deixou entrever uma
alteração dessa ordem? Sendo assim, é válido afirmar que esse dispositivo
está intimamente ligado ao artigo 2.° do ADCT, o único que prevê uma
revisão constitucional. Sua redação, nesse particllJ.ar, é sintomática, pois
refere·se a uma revisão certa. tratada anteriormente. e a única. nessas
condições, é a do artigo 2." das Disposições Transitórias. Não fosse de:;sa
maneira, o Constituínte teria dito: "A Constituição será revista após cinco
anos ... ". A dicção do arHgo 3.0

• portanto. scria olltra.

Desse modo. será correto dizer-~e que só havená revisão constitucion:.:l
se a opção do eleitorado ror pela "República Presidencialista" ou p~b

"República Parlamentarista" ou pela "Monarquia Parlamentar" e. ainda
assim, só no que for necessário a renrranjar a Constituição Federal à opção
escolhida pelo eleitorado em 21 de abril de 1993, PAULO BONAVIDES,
de maneira clara e precisa, ensina que só haverá revisão se o eleitorado
pender para "8 monarquia constitucional ou pelo parlamentarismo" (RIL
113:S3l. pois, se pender para a "República Presidencialista", não ha o
que revisar, essa já é praticada. De fato, se isso ocorrer, haverá arenas a
confirmação do atual regime e da vigente rorma de governo, o que não
impede a revisão que, diga-se, se impõe pata CQlIl.patibilizar alguns dos
dispositivos constitucionais em dissonância com dito regime e sistema.

Fora daí seria contrariar a vontade do colégio eleitoral, tomando-a
como fundamento para uma revisão mais ampla que 11 aUlorizaea pelo
Constituinte de 1988. Estar-se-ia dando um efeito maior, mais largo, à
dedsio plebiscitária e a revisão calcada nesse "plus" não teria corno ser
sustentada. Seria, induvidosamente. inconstitucional. Ademais, a revisão
assim ultimada pelo Congresso Nacional, sobre padecer desse gravíssimo
vício, beiraria, sem dtivida, a um eltpediente aétlco, por aproveitarem-lSe
seus promotores, de um mecanismo de alteração constitucional beneficiado
por um quorum favorecido e exclusívo a dor atendimento à vontade do
eleitorado. manifestada nos estritos limites do artigo 2.°, do Ato das Ois­
poeiçõe'3 Constitucionais Transitórias.

3 . 3 A revisão cDnnüuriDnDl e a segurança príblica

Seguindo nossa linha de peQlallJenkl. acreditamos que o capítulo da
segurança pública não deverá~ altemções de conteúdo, cabendo apenas
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alguns reparos quanto à fonna. Na verdade, o legislado!" constituinte fui
até, excessivamente, minucioso ao mencionar os órgãos responsáveis peh
segurança pública e definir-lhes atribuições. No caso da Polícia Federal esse
detalhamento é incompatível com a concisão necessária ao texto m(licr, c
deveria estar, na sua maior parte, previsto em legislação infraconstitucional.

Entendemos que o artigo 144 da Carta poderia ser "enxugado", sem
provocar qualquer transtorno e apontamos como primeira providência a
retirada, pura e simples, da expressão "com exclusividade", do § ].0,

inciso IV, do dispositivo. Tal exclusividade, pela sua amplitude, choca-se
com as atribuições legais de polícia judiciária militar da União, exercidas
pelas Forças Annadas nos casos de apuração de crimes militares. MAS

não é s6 isso. A contradição se rebela dentro da própria Carta, quando
cotejamos a aludida "exclusividade" com o artigo 58, § 3.° onde encon­
tramos as comissões parlamentares de inquérito. Ora, tais comissões nos
seus trabalhos de investigação, ao vislumbrarem indício de crime da alçada
federal, necessariamente teriam de passar o caso para a Polícia Federal,
cuja competência é "exclusiva" em tal função. Ou então não é?

Outra supressão conveniente seria a da Polícia Ferroviária Federal
que, com a devida vênia, não tem importância para ser elevada a nível. de
Constituição e poderia existir, muito bem, regulada apenas em lei federal.

As outras duas modificações seriam apenas de ordem topográfica. No
primeiro caso sugerimos deslocar a condição de "forças auxiliares e reser·
vas do Exército", previstas para as Polícias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, do artigo 144, § 6.0 para o artigo 142, também na forma de pará­
grafo. Revelar-se-ia mais apropriado, pois a situação de força auxiliar e
reserva manifesta-se não em estado de normalidade, na condição ~e força
policial, mas quando por motivo grave, a Corporação estadual, tenha de
ser mobilizada pelo Exército, a ele subordinando-se, para missões de força
militar.

A outra modificação consistiria em transferir o § 8.° do artigo 144,
para o artigo 30 na forma de inciso, já que, as guardas municipais não
constam do rol de órgãos responsáveis pela segurança pública, e nela não
têm missão, confonne exaustivamente explicado. A propósito, a Constitui­
ção do Estado de São Paulo tomou tal providência, colocando a criação,
facultativa, das guardas municipais, onde é lógico, no capítulo dos Muni­
cípios, isso se entendennos que a menção merece dignidade constitucional,
algo duvidoso.

No pertinente às polícias estaduais não vemos necessidade de qual­
quer modificação pois o texto é preciso e conciso, havendo sim, necessidade
de providenciar-se a legislação voltada a disciplinar a organização e o
funcionamento dos órgãos responsáveis pela segurança pública, definindo
melhor os limites de competência de cada um, para garantia da eficiência
de suas atividades, consoante determinação do artigo 144, § 7 D

66 R. Inf. I.gid. lra.m. a. ao n. J17 jan.!_r. 199J



o Esforço Legal no Contexto .do Trânsito

ALVM\O LAzZABI~"I

De:;embargador do Trjbunal de JusUça do
Estado de São Paulo e ProfellSOr de Direito
AdrnilÚl5trattvo na Academia de Polícia :Ml-

Utar do Barro Branco

SUMARIo

1 . Delimitação do tema. 2. Policbmento e ltsc.ali­
ôilaçáo no contexto do tr4nsitd. :I. A arLtorídade do
policiaZ do trdnsíto. 4. A san~do de policia tle trdn­
sito. 5. O Poder Judiciário 12D contexto do trdr.stto.
6. Concw!6e,.

I. Delimitação do tenuJ

7 rfinsito. realmente, nia se resume ao 56 pllliciamento espedaJ1zado,
como antigameme ~e acreditava. Em outras palavras. trânsito não é caso
só de polída. menos ainda de policia que não seja especializada, não é
caso só de pol{da de trímsito, embora esta tenho. papel d~ relevo no
trânsito.

'Bem por isso "os estudiosos - como (I ate-sta SJ:.RG10 GUEDES
BRASIL I - en1endem que o suporte para o condicionamento de COIlJ­

portamento adequados 00 trânsito repousa, indubitavelmente, n& partici.
pação. no mesmo Jlatamar. do~ integran1es do trirlÓmio do tramito,
propagado universalmente. nos famosos três "E" - Engenharia. Educação

• ExIlosição. em :13 de aetem.bro de 1192. no nI CICLO NACIONAL DB
TRANSITO URBANO, org&DiDdo pelo OomlUldo de Policl.amento de Trt.nsito
da Polícia M1l1t&r do E.stac:I.o de 81.0 Ps,1l1o e reauzado em 6A.o Pawt> de- 21 lo
23 de lIetembro de 199~, no Auditór10 da .Auoolaçl.o Desporilva. da PoUela Millt&:-.

1 BRASlL. Sél'J'io Guea.. Pohc1am~1/.w I;~PtlC"ttacJo ~ Tr~l"ito - Ne~

~3IldlUle IW" GrGnde$ CemrOl VrlIano.. Monografia ap7ll1lentada no Cura0 de
Aperfe1çoe.meato de Otlc~ - CAO-IIi&9 dllo Pol1cla Nllltt.r do Estado de 81.0
Pauic, p. 10.
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e Esforço Legal (em inglês "Enforcement"). Devemos, a bem da verdade
- continua SeRGIO GUEDES BRASIL -, ressaltar que esses três
elementos basilares do trânsito devem planejar e trabalhar no mesmo nível,
em íntima conexão, sem imagem ou concepção de subordinação, com o
escopo único de agilizar a fluidez e, principalmente, propiciar segurança
no trânsito. Enquanto predominar o sentido de que um ou outro desses
componentes deve prevalecer - conclui o ilustre monografista -, con·
tinuaremos a incidir nos mesmos errOs e sem perspectivas de melhoria
acentuada nas condições de segurança e fluidez do tráfego".

Note-se que a educação para a segurança do trânsito, pela Constituição
da República, tem destaque especial, pois; pelo seu artigo 23, XII, atn1>ui­
se à competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municípios estabelecer e implantar política de educação para a se­
gurança do trânsito, isso após edição de lei complementar, nos termos
do parágrafo único do citado artigo, visando o equilíbrio na ação das
diversas esferas de Poder. No que se refere à engenharia, embora sem
previsão constitucional, evidencia-se que ela diz respeito a assunto de
interesse local, ou seja, do Município, que deve promover, no que couber,
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento do uso do solo
urbano, o que está na competência dos Municípios, por força do artigo
30, r, v e VIII, da Constituição de 1988.

O esforço legal, porém, é bem amplo e começa com a competência
privativa da União para legislar sobre trânsito, nos termos do artigo 22,
XI, da Constituição de 1988, como também sobre direito penal, direito
civil e direito processual, conforme inciso I da mesma norma constitucional,
não se podendo esquecer, ainda, a correlação com a regra do artigo 24,
X. da referida Constituição que estabelece competir à União, aos Estados
e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre criação, funciona­
mento e processo do juizado de pequenas causas, como, também a regra
do seu artigo 98, r, que prevê que a União, no Distrito Federal e nos
Territórios, e os Estados criarão juizados especiais, providos por juízes
togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento
e a execução de causas cíveis de menor complexidade e infrações penais
de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumaris­
simo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julga­
mento de recursos por turmas de juízes de primeiro grau, pata onde
caminharão as questões cíveis e criminais relativas 80 transito.

O esforço legal no contexto do trânsito, tema deste trabalho, envolve
as atividades do Poder Legislativo, na elaboração de UID3 legi:slaçio
adequada às muitas realidades brasileiras, do Poder Executivo, porque a
polícia ostensiva e de preservação da ordem pública, na qual, doutrina­
riamente e por força de lei - Decreto-Lei federal n.O 667, de 2 de julho
de 1969, artigo 3.° e alíneas, combinado com o Decreto federal n.O 88.717,
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de 30 de setembro de 1983, artigo 2.°, item 27 - se inclui a polida
de trllnsito, é atividade reservada exclusivamente à Policia Militar dos
Estados, Distrito Federal e Territórios (artigo 1441, § 5.°, da Constituição
de 1988) c do Poder Judiciário, poís a ele cabe. no Estado Democrático
de Direito, a função jurisdicional. penal e civil, aquela na julgamento
dos delitos de trânsito terrestre c esta na reparação dos danoli causados
em adoentes de veJculos, através dos procedimentos judiciais adequados.

Considerada a amplitude co tema, será este -trabalho limitado ao só
exame de aspectos do Poder de PoJída Administrativa, onde se insere a
Polícia de Trânsito, como também da questão da autoridade do Policial
do Trânsito e, finalmente, algumas considerações sobre o Poder Judiciário
no contexto do trânsito.

2. Policiarnenro e Jiscalização no contexto do trânsito

Tenho entendido que o Poder de Polícia. que legitima a ação da
polícia e a sua própria razão de ser. é a capacidade derivada de Direito,
de que dispõe a Administração Pública. como Roder Público, para con·
trolar os direitos e liberdades das pessoas, naturais ou jurídicas, inspi­
rando-se nos ideais do bem ccmum 2.

Policia, portanlo, sendo uma idé1a indissoc.iável da do Estado 3, só
pode ser exercida p<lr órgãos da Administração Pública. enquanto Poder
9úb\h;o l: não através de órgãos 'j)ata-cs\a\a\'1., como em"pte~o.~ ~úblicas,

sociedades de economia mi~ta e outra~ enridade5 que expJorem ativjdBde
econômica. sujeitando-se ao regime iurídico próprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigaçõcs trabalhistas C tributárias, nOS termos do
artigo 173, § 1.0, da Constituição de 1988.

Bem por isso, ja nos idos de 1984, cuidei de esclarecer, em painel
da "Semana de Estudos de Trânsito", organizada peja Polícia Militar do
Estado de São Paulo, Que ..o 'Poder de Polída' é indelegável. Ele e
exclusivo da Administraçao Pública. como 'Pod4r PúbUco'. E~sa é a pre·
missa que não pode ser descartada. O .Poder de Polícia' só pode ser
exercido pela Administraçàc "Péblicu, enquanto 'Poder Público'" ~. O emi·
nente JOSf: CRETELLA Jú~rOR ;'. com maior alcance, explica: "O
primeiro elemento, de obrigatório presença na definiÇ-BD rle polícia. é

2 LAZZAR.INI. Alvaro et sliL Direitc Adminí.ttratit:o dI! Ordem Pubi!ca;
2- ed., RIo de Janeiro, Forense, 19a7, p. n

S CRF'I'ELLA JúNIOR, JOSé. Con.ceiluaçdo dIJ Pod'!:T d~ Policia; ReVlsl,Q cio
AdvO«&do; Aaoci&ção dos Adwmados de SAI> Pa.ulo. tJ," 11, p. 53, -.bril d~ 1985.

, LAZZARINI, Alvaro, Do Pod.er àe Policia; RevIsta de .Jurlllpro~cia de
TrlbUllal de JuslJça do Estado de &0 Paulo; Lex Editora. 8ê.o Paulo, v, 98, p, 23

~ CRETE.LLA JúNIOR.. JoM!. ComentnrWs u Cmutltutç40 de ljB8; Riu m
Janeiro; Porense Univer3ituie., l~ ed, V. n, 1989, p. 73S.
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o da fonte de que provém, o Es1ado, ficando, pois, de lado qualquer
proteção de natureza particular. Isso porque o exercicio do poder de policia
é indelegável, sob pena de falência virtual do Estado. (Grifos originais.)

Naquela oportunidade, isto é, em 1984, também cuidei do tema,
dizendo-o atual, qual seja o da legitimidade ou não de autuaçõeA de veí.
culos terrestres estacionados nas denominadas "Zonas Azuis", quando
feitas pelas chamadas "Moças das Zonas Azuis". Ponderei, então, que
"Tais autuações. na verdade, são ilegítimas, pois efetuadas por simples
empregados de uma entidade paraestatal municipal, que é a Companhia
de Engenharia de Tráfego (CET). Entidade paraestatal é pessoa jurídica
de direito privado. Não se confunde, em absoluto, com pessoa jurídica de
direito público interno e, menos ainda, com Poder Público, embora a ele
possa emprestar a sua colaboração ou serviços. Bem por isso não pode
lavrar autuações, isto é, não pode autuar os veículos enfocados" 8.

o tema se tornou mais atual no exato momento em que o Governo
do Estado de São Paulo e o do Município de São Paulo, em 17 de
junho de 1991, celebraram convênio para a execução dos serviços de
Engenharia, Fiscalização, Policiamento e Controle de Tráfego e Trânsito
nas vias terrestres municipais. A sua cláusula primeira, letra "d", atribuiu
ao Município faculdade para exercer, através de pessoal designado pela
Secretaria Municipal de Transportes, a fiscalização de trânsito, concomi·
tantemente com a Polícia Militar do Estado de São Paulo, cabendo a esta
ainda, o policiamento de trânsito".

Convênio, fique esclarecido, no dizer de HELY LOPES MEIRELLES 1,

aceito pela jurisprudência, "é acordo, mas não é contrato", razão pela
qual "no convênio a posição jurídica dos signatários é uma s6, idêntica
para todos, podendo haver apenas diversificação na cooperação de cada
um, segundo suas possibilidades, para a consecução do objetivo comum,
desejado por todos. Diante dessa igualdade jurídica de todos os signatários
do convênio e da ausência de vinculação contratual entre eles, qualquer
partícipe pode denunciá-lo e retirar sua cooperação quando o desejar".

Para assim acordar - deve ser colocado nesta oportunidade - o Estado
de São Paulo e o Município de São Paulo levaram em consideração,
em especial, parecer de lavra do saudoso HELY LOPES MEIRELLES que,
respondendo a quesito de n.O 5, de consulta então formulada, afirmou
que "O DSV, devidamente autorizado pela Prefeita do Município, pode,
através da Secretaria Municipal de Transporte, da qual é um departamento,

6 LAZZARINl, Alvaro. Do PodeT de Polícia, Ob. cito

7 MEIRELLEB. Hely Lopes. Direito AdministTativo BrfUlileiro; 17~ ed., São
PaUlo, Malheiros Editores, 1992, atualização de Eurico de Andrade Azevedo et
ali.i; p. 354.
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median/(' !'Ol1tr%, dele~{lr rompctêlIcía ~ Companhia de Engenharia de
Tráfego - CET, para que exerça fiscalização do trânsito n') Município
de São Paulo, inclusive aplicando multa por infraÇlÕes às leis de trânsito,
por seus empregados que. embDra mantenham vínC'UiD empregailcio regido
pela CLT. são funcionários públicos para efeitos penais (Código Penal,
artigo 327)" (grifei).

As duas entidades eSlatais, em verdade, ao assím admitir, afastaram·se
do Estado Democrático de Direito. ou seja, descuidaram do minimo que
se podia espeTar. fosse ~tendjdo. Nesse sentido, aliás, já discorri em
artigo publicado no jornal "O Estado de São Paulo" com o título Trânsito
- Multa de "amarelinhos" niio cabe no Estado de Direito ~.

Com a devida vênia. a interpretação do saudoso administrativista não
é a melhor, pois os t::mpregados de paraestatais, com efeito. só são fun­
cionários públicos para fins penais c, mesmo assUn, como agentes ativos
de delitos, conforme vem sendo interpretada, pacificamente, a norma do
artigo 327 do Código Penal. Para nenhum outro efeito, eles são funcionários
públicos; e nem mesmo servidores públicos como resta certo da citada norma
constituciona1 do artigo 173, § L", da Constituiçio da Re!,ública.

Geraldo Ataliba, aliás, também ofereceu parecer no procedimento
administrativo de que resultou o aludido convênio, tendo enfalizado que
"O exercício do poder de polícia administrativa, quando se manifesta
mediante expedição de atos de autoridade, sancianadores dos que violam
a ordenação de trânsito regularmente estabelecichl, só pode ~er exercido
por titulares de cargo público - cargo público municipal, no caso -, e
não por servidores de uma empresa, ainda que governamental, submerid06
à Comolidação das Leis do Trabalho", caso dos empregados da Companhia
de Engenharia de Tráfego. Mesmo assim, assinou-se o convênio.

Nesse sentido, também. concluiu MANUEL ALCEU AFONSO FER­
REIRA, iluStre jurista, atualmente Secretário de Estado dos Negócios :1a
}u5tiça c Defesa da Cidadania, em fundamentado despacho publicado no
Di4riq Oficial do Estado (Seção I, .V-feira, 2~7-92. p. 10) e no qual
afirmou que "o pessoal designado pela Secretaria Municipal de Trans­
portes" para executar encargos de fiscalização do trânsito (Convênio, c1.
I", "d"), naquilo que implicar "aplicar, na área de sua competência,
a pena de multa de trânsito..," (idem. ]etra ,.e") , deverá ser sempre
composto por funcionários municipais, ocupante!> de cargos públicos. a
tanto não se prestando empregado:; celetistas "incu1ados li. Companhia
de Engenharia de Tráfego - CET"

B LAZZARINI• .A.lv&l'o. TrI.nI1to - "Multa de "iUnarellnhoa" não cabe nJ
Estado de Direito", O E3t04o de Uo PauJo, cadernu de Justiça; p. 15, ~-feira.
30~8-91.
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Cumpre lembrar, porém,. que, na lição de CAIO TÁCITO 9, "A
primeira condição de legalidade é a competência do agente. Não há, em
direito administratívo, competência geral ou universal: a lei preceitua, em
relação a cada função pública, a forma e o momento do exercício das
atribuições do cargo. Não é competente quem quer.. mas quem pode, se­
gundo. a norma de direito. A competência é, sempre, um elemento vinculado,
ob;etivamente fixado pelo legislador".

Cuidando-se do poder de polícia, já o dissemos, "A competência, via
de regra, é da entidade estatal - União, Estado-Membro e Município ­
que dispõe do poder de regular a matéria. E, dentro da entidade estatal,
naturalmente, dependerá do que a lei estabelecer como sendo da atribuição
do 6rgão público seu. A regra é essa, isto é, da exclusividade do p0­

liciamento" 10.

o poder de regulamentar a matéria Trânsito é da União como já
focalizado, por força do artigo 22, XI, da Constituição Federal. A com­
petência é privativa. O Município e o Estado só têm competência comum
com a União para estabelecer e implantar política de educação para a
segurança do trânsito, conforme autorização do artigo 23, XII e parágrafo
único, da mesma Constituição de 1988. Em outras palavras, o Município
não tem competêncía para exercer policiamento de trânsito, pois, só tem
competência para, em comum com a União e o Estado, estabelecer e
implantar política de educação para a segurança do trânsito em tudo
aquilo que não contrarie a legislação federal. Lembro, a propósito, que
a Lei Orgânica do Município, que é a sua Lei Maior, dev~ atender os
princípios estabelecidos na Constituição Federal de 1988 e na Constituição
do respectivo Estado, de acordo com o exigido no artigo 29 da Cons·
tituição de 1988.

A sua competência para legislar sobre assuntos de in leresse local
(artigo 30, I, da Constituição Federal), assim, não pode violar a com.
petência privativa da União de legíslar em tudo que diga respeito a
trânsito (artigo 22, XI-; da Constituição Federal), o mesmo se dizendo,
de maneira recíproca, em relação ao uso e ocupação do solo que, nos
exatos termos do artigo 30, VIII, da Constituição Federal, &ó pode ser
promovido pelo Município, "no que couber".

A competência, aliás, já era da União nas anteriores Constituições.
Daí ser nacional o Código de Trânsito e seu Regulamento.

9 TACITO, Caio. o Abuso de Poder A4ministrativo no Brasil - Conceito
e Remédios; Rio de Janeiro; edição do Departamento AdminlBtraUvo. do Serviço
PCIbl1co e Instituto BrasUelro de Ciências AdminIstrativas; 1959, p. 27.

10 LAZZARINI, Alvaro. Do Poder /te Polfci4, Julgados dos Tribunais de
Alçadr. Civil de 6io Paulo, ed.ltora citada, v. 63, p. 20.
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Competindo 11 União legislar a respeito de trânsito, ela, também,
dentro do que era de sua competência constitucional, houve por bem
indicar, expressamente, que 11 Polícia Militar cabe a atribuição de policiar
o cumprimento das regras de trânsito impostas, sem autorizar a sua de·
legação a nenhum outro órgão público, conforme Jegislação :retromencionada.

DIÓGENES GASPARINI, Superintendente de Assistênci1! Técnica do
Centro de Estudos de Administração Municipal, o conhecido CEPAM
da Fundação Prefeito Faria Lima, órgão vinculado .0 Governo do Estado
de São Paulo, em Parecer FPFL n.O 15.176, referehte ao Processo FPFL
n.o 1.475/91, em que figura como interessada a Assessoria Parlamentar
do Governo do Estado de Minas Gerais junto ao Governo Federal, em
Brasília, em 4 de outubro de 1991, após examinar cumpridamente a legislação
de regência a nív~l constitucional e infraconstitucional federal e estadual,
afirmou a "impossibilidade de delegação do pod~r de polícia, para a.
fiscalização de trAnsito, a particular ou empresa paraestatal", pois a missão
constitucional e legal, intransferivel, é das Polícias Militares.

Do mesmo sentir, também, o estudo de VERA LúCIA DE OLIVEIRA
A1COBA :MARCOPlTO, Gerente de Legislação SOcial - Advogada da
referida Fundação Prefeito Faria Lima - CEPAM, no qual concluiu
"pela impossibilidade da delegação de competência ou atribuições dis­
tribuídas, com exclusividade. às PoUcias Militares, IOr força constitucional
e Jegal, quer seja, por legislação estadual, quer sejp atrav~s de convênios
ou acordos, isto com amplo respaldo na repartição constitucional de com·
petências, na hierarquia das normas jurídica~ e no princípio da legalidade,
todos norteadores dos atos emanados da Administração Públic:J e, portanto,
de observância obrigatória".

o Conselho Nacional de Trânsito - CONTflA,N, aliás, em 23 de
abril de 1984, reafirmou que o Código Nacional de Trânsito, no seu
artigo 3.°, não contemplou o Município como integrante d:> sistema de
fiscalização, policiamento, autuação e aplicação de penalidade de policia
de trânsito, pelo que "não sendo o DSV compe:tente para o exercicio
dessas atribuições, deve de imediato cancelar suas atividades nesse campo",
pois, "Estando o DSV operando o trânsito na capital Paulista por De­
Jegação de Poderes do Estado, com interveniência do DETRAN, de con·
formidade com O convênio celebrado com a Prefeiwra da Capitltl e sendo
o trânsito em todo o ttlrrit6rio nadonal Hs<:aHzado. pol.ktado e autuadas
as infrações pelas Policias Militares das Unidades Federadas, MO se pode
admitir a presença de Juncioruírios da Companhia de Engenharia de
Transito S/A (sic) 11 no exercfcio desS<JS atividades, mesmo que limitadas

11 o nome correto da paraestatal municipal é compa.nhf4 de E"'llmharla
• TI'4/ego - CET, autorlzada a conatituir-!Ie pela Lei n9 8.394, de 28 de malo

.... 18'1'8. do MUDiclp~o de SAo Paulo.
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às chamadas áreas azuis das vias públicas demarcadas para a exploração
comercial de estacionamento" 12.

Neste passo, e a propósito do convênio em exame, mister se torna
enfatizar que fiscalização de trânsito, que se delegou ao "pessoal designado
pela Secretaria Municipal de Transportes" para ser exercido "concomi­
tantemente com a Polícia Militar do Estado de São Paulo, cabendo a
esta, ainda, o policiamento de trânsito" (Cláusula Primei.ra, "d", do Con­
vênio), nada mais é do que parte integrante do policiamento de trânsito
que a legislação federal e estadual atribuiu exclusividade à Polída Militar.

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO 13, um dos grandes
publicistas brasileiros e estudioso da temática da ordem públicl~, observa
que "O Poder de Polícia atua de quatro modos: pela ordem de polícia.
pelo consentimento de polícia, pela fiscalização de polícia c pela sanção
de polícia", para, depois. quanto à fiscalização de polícia,. ~em~ que
nos interessa, esclarecer que "Ela se fará tanto pata a veriflcaçao ~o
cumprimento das ordens de polícia quanto para observar se não estao
ocorrendo abusos naS utilizações de bens e nas atividades privadas que
receberam consentimentos de polícia. Sua utilidade é dupla: pthneiramente,
realiza a prevenção das infrações pela observação do comportamento dos
administrados, relativamente às ordens e aOs consentimentos cle polícia:
em segundo lugar prepara a repressão das infrações pela constatação formal
dos atos infringentes".

O mesmo publicista, aliás, estudando A Segurança Pública na Cons­
tituição H, bem por isso, afirmou que "o policiamento corresponde apenas
à atividade de fiscalização; por esse motivo, a expressão utilizada, policia
ostensiva, expande a atuação das Polícias Militares à integralidade das
fases do exercício do poder de polícia. O adjetivo 'ostensivo' refere-se
à ação pública da dissuasão, característica do policial fardado e armado.
reforçada pelo aparato militar utilizado, que evoca o poder de uma cor·
poração eficientemente unificada pela hierarquia e disciplina. A compe­
tência de polícia ostettsiva das Polícias Militares s6 admite exceções
constitucionais expressas: as referentes às polícias rodoviárias e ferroviárias
federais (artigo 144, §§ 2.° e 3.0

), que estão autorizadas ao exercício do
patrulhamento ostensivo, respectivamente. das rodovias e das ferrovias fe­
derais. Por patrulhamento ostensivo não se deve entender. conseqüência

12 Parecer nq 75/8D, da Consultoria Jurídica do Ministério da Justiça, e AtG
104'!- de 1983, do Conselho Nacional de TrAnsito.

13 MOREIRA NETO, DJ.ogo de Figueiredo. Curso de Direito Ad:mfnf3traUlIO;
8. 00., Rio de Janeiro; Forense, 1989, pp. 340 e 343.

14 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. "A Segurança. Pública na. Cons­
tituição; Revi8ta de Informação Legislativa, senado Federal, SubSeCretaria de
Edições Técnicas, ano 28, n~ 109, p. 147, jan.;mar., 1991.
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do exposto, qualquer atividade além da fiscalização de polícia: patrulha­
mento é sinônimo de policiamento",

A fiscalização - como i.nsiste DIOGO DE FIOUEIRhOO MOREIRA
NETO 111 - "no caso específico da atuação da poUcia de preservação da
ordem pública - esta da competência exclusiva da Polícia Militar -,
é que toma o nome de policiamento.

Daí poder asseverar-se que, em absoluto, não é jurídico, dentro do
ordenamento constitucional e infraconstitucional viJ'lcnte, delegar-se poder
de fiscalização de trânsito, previsto para a Polícia Militar, p.u~ qualquer
outro 6rgão público, estadual ou municipal, pois, trânsito, dizendo respeito
à ordem pública, nos seus aspectos segurança púbnca e tra.'1qüilidade pú,
blica, tem a sua fiscalização tomada pelo nome de policiamento.

Repita-se, aqui, a lição de CAIO TACITO, já transcrita Hl1has atrás:
"Não é competente quem quer, mas quem pode~ segundo d norma de
direito. A competência é. sempre, utn elemento vinculado, objetivamente
fixado pelo legislador",

3 . A autoridade do policial de trânsito

Não se desconhece que o Código Nacional de Trânsito e seu regu­
lamento, em mais de uma oportunidade, se ref~rem a autoridade de
trânsito e seus asentes.

Não há. porém, agente público administrativo que não tenha autoridade
público

Lembro, a propósito, a lição de HELY LOPES MEIREl,LES l~ a
respeito do que seja agente público. expressão hoje consagrada em termos
constitucionais. Dizia o saudoso administrativista que agentes públicos
"são todas as pessoas físicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente,
do exercício de alguma função estatal", podendo ser classificados em
agentes poJiticos, agentes administrativos, agentes honorífico.s e agentes
delegados.

O policial de transito, que na sistemática constitucional vigente s6
poderá ser po]jcial militar, como retrofocalizado. será sempre um agente
público, da espécie agente administrativo. Ele, cem efeito, S'~ vincula ao
Estado por relações profissionais, estando, assim, sujeito à hierarquia
funcional e ao regime jurídico da entidade estatal a que serve, nos tennos
do artigo 42 da Constituição da República e artigo 138 da do Estado
de São Paulo, que cuidam dos servidores públicos militares. Anoto, com

15 MOREIRA NETO, Dqo de F'l.i:ueiredo. XetJiStet volwn~ e página citadas.

16 MEIRELLEB, Hely Lopell. Ob. cit.• p. '11.
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HELY LOPES MEIRELLES 17, que empregados de entidades paraestatais
não são agentes públicos e muito menos agentes administrativo.~.

Bem por isso o policial do trânsito. agente administrativo que é, tem
a autoridade policial de trânsito correspondente à sua investidura legal,
pois "são unicamente servidores públicos. com maior ou menor hierar­
quia, encargos e responsabilidades profissionais dentro do órgão ou da
entidade a que servem, conforme o cargo ou a função em que estejam
investidos. De acordo com a posição hierárquica que ocupam e as funções
que lhes são cometidas, recebem a correspondente parcela de autoridade
pública para o seu desempenho no plano administrativo. sem qualquer
poder político" 18.

A locução autoridade policial, aliás, "indica a pessoa que ocupa
cargo e exerce funções policiais, como agente do Poder Executivo" 11l.

Em outras palavras, conforme AFONSO ARINOS DE MELO
FRANCO 20, a autoridade deriva da investidura de cada agente público
e das limitações impostas pela lei, ou seja, como ele pr6prio acrescenta,
tiA autoridade, já o dissemos. é precisamente essa investidura legal, que
habilita uma pessoa a exercer sobre frações da coletividade social, ou
sobre toda ela, em certos casos, o poder soberano do Estado".

O soldado de polícia, já sustentei em diversas oportunidades 21, en­
cama essa autoridade do Estado, representada, bem por isso, pero uniforme,
como, aliás, está previsto no Regulamento de Unifonnes da Polícia Militar
do Estado de São Paulo (artigo 2.Q

- O uniforme é o símbolo da autori­
dade ... ), aprovado por decreto governamental 2J

•

O Supremo Tribunal Federal, com efeito, já proclamou que soldado
de polícia, em policiamento de uma cidade do interior, "é a encarnação
mais presente e respeitada da autoridade do Estado, a presunção jurídica
é sempre no sentido de que ele age em f~ção do Estado" 23.

1'1 MEIRELLES, Rel)' 1A>pes. Ob. cit., p. '74:.
18 MEIRELLES, Hel)' Lopes. Ol:!. cit., pp. 74/75.
19 Enciclopéaia Saraiva do Direito. Conselho de Redaçto, V. 9, verbete

Autor&4e Polic14l. p. 351.
20 FRANCO, Monso Arinos de Melo. Direito Constitucional - Teoria das

ComtltWç6eB - As Constituiç6es do Brasil; 2'" ed., Rl0 de Jlmelro, Forense, 1981,
pp. 24:, 39/40.

21 LAZZARINI, Alvaro et aliL Direíto Administrativo da Ordem PúbUca,
editora citada, pp. 52/69. LAZZARINI, Alvaro. AutOridade Policial M PoZicí41
Maitar, A.!'>, nO 13. Revista tr1mestra.l, editada. pela Ae&demi& de Polici& MU1tar
da Policia MJlitar do Estado de :Minas Gersis, Belo Hortzonte, abrU, maio,
junho/87, pp. 17/32.

2a Begu14mento de Uniformes da Policia Militar do Estado de São Paulo,
aprovado pelo Decreto Estadual nO 28.057, de 29 de dezembro de 198'1.

23 "RecUl'110 extr&ordiná.rlo n9 80.839 - PR". Revista Trime3tral 4e Juris~

~. :Braailia. 'Y. '75, pp. 807/610.
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Foi dito. linhas atrás, que o Código Nacional dCl: Trânsito e seu regu­
lamento usam as expressões autoridade e agente em mais de uma opor­
tunidade.

Lembro, porém. que a interpretação do DireiOJ deve ser sist§mica.
A interpretação literal de um texto legal é considerada a mais pedestre
das in terpretaçôes, como cediço.

O E~gio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. em aCÓrdão
da apelação cível n.O 110.880-1. de São Paulo, julgada em 22 de agosto
de 1988, em caso de apreensão de veículos debatida em mandado de
segurança, afinnou, categoricamente. que "o policial militar, como qualquer
outro agente administrativo que é, tem autoridad~ pública, de acordo
com a sua posição hierárquica (no caro a correspondente à ~raduação de
1.0 Sargento da Polícia Militar do Estado de São Paulo). Não é <autoridade'
entre aspas: é ;uridwamenJe autoridade pública (Hely Lopes Meirelles,
'Direito Adminislrativo Brasileiro', IV edição, 2.a Ciragem, 1988, Editora
Revista dos Tribunais, São Paulo. p. 53), autoridade policial de trânsito
(Álvaro Lanarini e José Cretella Túnior, 'Direito Administrativo da Ordem
Pública' 2.- edição. 1987, forense. Rio de Janeiro, p.. 52 c 202. conclusões
12.- e 13,&)".

A propósito do tema A autoridade do Policial do Trânsito que estou
desenvolvendo, cumpre: trazer à colaboração a excelente fundamentação
desenvolvida. por José Ceúno Neto, Coronel PM Comandante do Policia­
mento de Área do Interior /1, em 29 de maio de 1992, ao decidir recurso
administrativo interposto pOr ilustre Magistrado Paulista contra decisão
do Comandante do 41.° BPM/I, que deixou de punir soldado PM responsável
pelo policiamento do trânsito em cidade localizada em sua área. Como
o soldado PM debou de autuar veículo que ele autDrizara parar para des­
carga de mercadoria. o ilustre Magistrado representou. O Comandante do
Batalhão. entre outros fundamentos. afirmou que o seu soldado agira dis­
cricionariamente mercê de sua autoridade. O ilustre Magistrado. inoon·
formado, recorreu, sustentando que o policial militar não é autoridade
de transíto, pois autoridade ~ o Diretor da CTRETRAN local.

Isso ensejou o estudo de José Cezário Neto:!\ mostrando, por exem­
plo, que "Delegado de Polícia Diretor da CIRETRAN local não é auto­
ridade de trânsito para sinalizaçio de trânsito, Não está em sua investidura
tal atribuição, o que lhe retira qualquer autoridade a respeito, data 'lIenia,
da afirmação do representante. A autoridade é do agente público muni­
cipal, com competência para o .to, diante da norma cogente consubstan·

26 CJ:ZARIO NRTO, JOI6. DecUlIo comtante do Protocolczoto qae eue;ov o
Ojfcfo ",I' CPAIL-OJ231111~Z, de :li 4e mIJo de 1992, do Camand&Dte de Policia­
mento de Area do Interior /1 10 Qrm'-M.ante do UI' BPM.'J.
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ciada no artigo 30, I, 11 e VIII, da Constituição da República. A respeito
da autoridade de trânsito de Delegado de Polícia - continua aludida
decisão administrativa -, a1iás, cabe lembrar outro venerando acórdão
do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, na Apelação Cível
n." 128.875-1, de São Paulo, julgada em 26 de fevereiro de 1991, a res­
peito da autoridade policial militar do policiamento de trânsito. Concluiu­
se que 'Em relação aos atos praticados pelas autoridades policiais militares
competentes não logrou o impetrante (o processo era de mandado de segu­
rança) nada comprovar de ilegal. de ilegítimo. razão de remanescerem ínte·
gros os seus atos. pois. praticados dentro de sua investidura legal, que lhes
atribui a autoridade administrativa própria, em tema de polícia adminis­
trativa de trânsito (artigo 144, § 5.", da Constituição Federal de 1988;
artigo 141 da Constituição do Estado de São Paulo de 1989~ Decreto-Lei
Federal n.O 661, de 2 de julho de 1969; Lei Estadual D.O 616. de 17 de
dezembro de 1974, artigo 3.". parágrafo único, n.O 2 (trânsito) e legislação
subseqüente de organização básica da Polícia Militar do Estado de São
Paulo)"'.

Aludido acórdão, com efeito e como consta da referida decisão admi­
nistrativa, concluiu, afirmando que "Diante dos textos expressos das nor­
mas constitucionais. federal e estadual, não pode haver dúvida a respeito
da ilegalidade intencional dada a incompetência em razão da matéria da
ilustre autoridade policial civil. dizendo "incompetência a ilegalidade resul­
tante da prática por um órgão ou agente administrativo de aeto que
ele não tinha o poder de praticar ... ", sendo que "há incomp~ência em
razão da matéria quando forem excedidas as atribuições da pessoa colectiva
ou violados os limites impostos a cada serviço administrativo relativa­
mente à natureza dos assuntos que lhe estão confiados" (MARCELO
CAETANO, Manual de Direito Administrativo. 9.a edição, 1970, Coimbra
Editora Limitada, Lisboa, Portugal, Tomo I, n.o 204, p. 407). Em outras
palavras, como se afirmou no mesmo acórdão. autoridade policial civil não
mais pode, em termos constitucionais, a nível federal e estadual. ser consi­
derada autoridade de polícia de trânsito, típica exteriorização de policia
administrativa, isto é. não de policia judiciária, a que se reduziu a sua
atividade policial, a sua competência por expressa previsão constitucional
(artigo 144, § 4.°, da Constituição da República e artigo 140 da Cons­
tituição do Estado de São Paulo)".

Lembro, mais uma vez, a lição de CAIO TÁCITO, já abordada neste
estudo: "Não é competente quem quer. mas quem pode, segundo a norma
de direito. A competência é, sempre, um elemento vinculado. objeth,amente
fixado pelo legislador".

° policiamento do trânsito. e assim a fiscalização do trânsito, só pode
ser feito pela Polícia Militar, sendo, pois o policial militar. de qualquer
graduação ou patente, dada a sua investidura, a única autoridade policial
do trânsito nessa área.
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4. A sanção de polícia de lránsito

Antes de tratar da sanção de polícia, especificamente. cumpre escla­
recer 30bre os três componentes que formam os atos àe polícia. Já vimos
que o primeiro deles é o Poder cc Polícia, de CElrlÍoer abstrato e, r,a verdaàe,
o respaldo jurídico que conjugado eoo a lei prQporcior:.a o suporte legal
da ação policial Depois, surgem os moàos de atuação do Poder de Policia:
ordem de polícia, consentimf?nto de polícia, liscafíiação df? polícia e sanção
de polícia, que constituem a exteriorização. ou seja a forma C0t:10 se expres­
sa o Poder de Polícia. a prática do RtO àe polleia. Finalmente, tem05 o
aparato humano e malerial que poc.cmos chamar de poder da polícia,
envolvido na realização do ato. ou o poderio ef~tivamente empregado na
ação. Estes dois últimos componentes. de caráter concreto, resultam ne
que alguns aulores convencior,Drarn denominar de falO de polfcia.

No tocante à sanfàG de políCia. alinho-me com o grande publicista
Blemão OTTO MAYER, ~eparando a pena de políCia. do constrangimento
de polícia, que se caracteriza no obrigar outrem. fazer ou deixar de fazer
o que era de seu deseía. subordinando-o compulsoriamente, de maneira
pessoe,l, imediata e direta. ~o interesse públicc. Por sua Vel.. a pena de
policia. limitada à esfera administratIVa, tem o sentido de castigo. ainda
que por impoSIção pecuniária, revelando-se como intervenção punitiva do
Estado sobre as atividaàes e as ptopriedades partít:utares dos aàministrados.
aplicado unilateralmente e imperativamente, quer na área ex/ema da Ad·
ministração, aos administrados em geral, que~ na área mlema incidindo
sobre os próprios servidores públicos.

C0t:10 diz DIOGO DE FIClJEIREDO NlOREIRA 't'oiETO 2< ., A
sanção de polícia, em suma, é unilateral. externa e interventiva, visando a
a~rar. pela sua aplicação, a repressão da infração e a resrabelccer o
atendimento do interesse público, compelindo c infrator a prática de ato
corretivo. ou dissuadindCH) de persistir no cometimento do ilícito adminis·
traüva; é, assim. suasiva e compulsiva".

As wnçõe~ de polícia de trânsito inserem-se. portanto. no universo das
sanções de polícia administrativa c, assim. seguem·lhe os dítames doutri­
nários do Direito. ímportantes para a interpreaação e aplicação correta
dos textos legais, evitando-se eventuab desvios ou excessos. pelos quais
responderão seus autores. Daí a ingente necessidade de bem prepll.ra:- cada
agenle públko. policial militar. envolvido na delicaõa missão de executar
o policiamento.

A propósito, esclareço que a multa de trár.lIito, a exemplo das demais
penalidades previstas no artigo 95 do Código Nicional de Trânsito, oons­
titui sanção de polícia de trânsito e começa a materializar-se, no ato do
preenchimento do "Auto de Infração e Imp(lsição de Penalidade" ­
ATlP. Portamo é errôneo entender-se que "é o ólf8ão de trânsito (DETRAN,

2& KORElRA NJ:TO, Dkl80 ..~. Ob. clt., p. MI.
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CIRETRAN) o autor da multa, sendo o policíal mero anotador da infração",
Não é isso, em absoluto. A sanção de polícia, multa no caso, começa no
ato do policial, quando este autua aplicando Poder de Polícia, valorando a
atividade policiada, ou seja, decidindo se a ação praticada pelo adminis­
trado, configura ou não infração à Lei e respondendo por esta decisão.
Neste caso pratica-se o ato administrativo composto, onde a primeira parte,
principal, cabe ao policial, pela autuação, enquanto da segunda, assessória
ou complementar, desencumbe-se o órgão de trânsito. que notifica o infrator
(quando isso não tiver sido feito durante a auruação) e arrecada o valor
pecuniário correspondente à multa. Aqui, comporta citar MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO 26, que explica: "Ato composto é o que resulta da
manifestação de dois ou mais órgãos. em que a vontade de um é instru­
mental em relação a de outro ... ".

Digo que a parte principal do ato cabe ao policial, justamente, porque
nela inclui·se a decisão, o fulcro desta sanção de polícia. Lembre-se que,
pode o policial, se entender conveniente, suplantar inclusive, as regras de
circulação e a sinalização no local, pois assim permite o Regu\amento do
Código Nacional de Trânsito no artigo 76, combinado com seu anexo n.

Claro está que a decisão de aplicar ou não a sanção de polícia é
discricionária, porém, arbitrária não pode ser. devendo o policial guiar.se,
preponderantemente, pelós princípios constitucionais da razoabilidade e da
motivação, na incessante busca do interesse público.

Ao administrado que sofreu a punição, caso não se conforme, sempre,
caberá recorrer, tanto na esfera administrativa. como na judiciária, direito
assegurado a todos, pela Constituição Federal, artigo 5.°, XXXIV. Para
tanto deverá, necessariamente, ser notificado por escrito, quer pelo policial
responsável pela sanção, quer pelo órgão de trânsito que estiver concluindo
o processamento da autuação. No âmbito administrativo tais recursos in­
cluem·se na capacidade que dispõe a Administração para controle dos
seus atos, seja de forma provocada, como é o caso, ou ex o/fieio. A res­
peito explica DIÓGENES GASPARINI:n que "todo e qualquer compor·
tamento da Administração Pública está sujeito aos controles administrativo
e judicial. O primeiro é realizado pela própria Administração Pública no
exercício do poder der. autotutela, que nesse mister age espontânea ou pro­
vocadamente, e tem em vista o ex.ame dos atos e comportamentos da Admi·
nistração Pública no que conceme ao mérito e à legalidade".

Assim, num primeiro momento, a sanção de polícia poderá, em face
do Poder Hierárquico, ser apreciada, quanto ao mérito e a legalidade, pelas
autoridades superiores. na linha hierárquica funcional do policial que a

28 DI PIETRO, Maria Sylvia ZanelIa. Dtrlnto Administrativo; 810 PaUlo,
Editora .Atlas, 1990, p. 169.

27 GASPARINI, DIógenes. Direito Adm~nistrativo; São Paulo, Saraiv&. 1992.
pp. UI6/l07.
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impél:). Conforme ensina HEL v LOPES MEl RELLES 28 c Peder Hierá:,­
quico, entre outras utilidades, "corrige os erros administra~ivos, pela ação
revisora das superiores sobre os atos dos inferiores. Desse modo. a hierar­
quia atua ;:omo ins:rumento de organiz~ção e aperfeiçcamento do serviço
e age cerno meio de respon~abilização dos agentes administrativos".
Nessa situação, temos o .recurso hierárquico próprio, quando "a parte dirige
à autoridade ou instância superior do mesmo órgão administrativo, pleitean­
do revisão do ato recorridO"" 2'). Esta deve ser a interpretação doutrinária
para o artigo 112 do Código Nadana: de Trânsito.

Ultrapassada a primeira fase revisora. prevê ~inda o Código a sub­
missão "das decisões que impuseram penalidade" à Junta Administrativa
de Recursos de Infrações - jARI. Portanto, ohiglltoriamente em face da
lei, as sanções de polícia de trânsito. aplicadas e mamidm pela policia de
trànsito, ~erão então apreciadas. mediante recurso, ~ja JARI, podendo em
determinados casos subir até o Conselho Nacional de Trânsito - CONTRAN
{artigo 1H do Código). Desta feila, temos recurso hierárquico impróprio.
que no magistério de HELY LOPES MEIRELLES lu "é O que a parte
dirige a autoridade ou órgão estranho à repartição que expeàiu o ato recOl·
rido, mas com competência julgadora expressa ... Esse recurso só é admis­
si"el quando estabelecida por norma le~al que indique as condições de
sua utilizaçãc, a autoridade cu o 6rgib incumbido do julgamento e os
CRSOS em que tem cabimento". A JAR! enquadra-se, perfeitamente, nesse
conceito.

5 O Poder Judiciário no comexlo do irâr.sito

No conle~to do Tránsito não pode ser esquecida a participação do
Poder Judiciário no denominado esforço legal. Essa participação, em ver­
dade, não se .resume ao só juJBamento dos procedlment06 wntravencione.is
e penais. conseqüentes do use do autom6vel. Ela é bem mais abrangente.
o que decorre do :$istema adminisarativo de jurisdição única, de inspiração
inglesa, no qual cabe ao Poder ludic{ário o controle jurisdicional dos atos
da Administração Pública, sistema esse adotado nas anteriores Co!'.stitui­
ções. como na atual que não permite que a ~ei possa excluir da apreciação
do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito (artigo 5.", XXXV, da
Constituição de 1988).

Bem per isso. altm da marér18 criminal, o esforço legQ/ de que parti·
cipa o Poder Judiciário no contexto do Trànsito, 3Q certo, está bem presente
em matéria de responsabilidade civil, prevendo o Código de Processo Civil,
até mesmo, um procedimento civil espccíiico quando, nc seu artigo 275.
11, e. prevê procedimento sumaríssimo, qualquer que sela o valor, "de

28 MElRELLl!iS, Hely LoPIL Ob. dt., p.8$.

29 ldBlREt.LB8. Hei)' lDpet. Ob. c:U., p. 574.

30 MIl:IRELLEB, He~ LoJ*, Ob. cU., p. 575.
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reparação de dano causado em acidente de veículos", cuja previsão legal
de conclusão é de noventa dias desde a propositura da ação até a sentença
(artigo 281).

o esforço legal do Poder Judiciário no contexto do Trânsito não fica
por aí no Estado de São Paulo, onde o Egrégio Tribunal de Justiça já fez
instalar mais de uma centena de Juizados Informais de Conciliação e Jui­
zados Especiais de Pequenas Causas, todos integrantes do Sistema dos Jui­
zados Especiais de Pequenas Causas do Estado de São Paulo e
que atendem no período noturno, buscando, sempre que possível, a conci­
liação das partes, inclusive as envolvidas em acidentes de veículos, pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade (artigo 2.0 da' Lei Federal 0.0 7.244. de 7 de novembro de
1984). A utilização desses Juizados independe da presença de advogados,
como tem entendido a jurisprudência de regência, por força do artigo 9.0

da aludida Lei das Pequenas Causas. A experiência paulista tem demons­
trado que em quinze dias pode estar solucionada um~ questão levada a
esses Juizados, inclusive, quando relativa a acidente de veículos e sua
reparação civil.

A Constituição Federal vigente instituiu o Estado Democrático de
Direito (Preâmbulo e artigo 1.0

). Este obriga ao cumprimento da lei não
s6 o administrado, o governado. A Administração Pública, e assim as auto­
ridades policiais de trânsito também, igualmente, estão obrigadas aO cum­
primento da lei, a exemplo do Governo. No que diz respeito à Adminis­
tração Pública, o que era doutrina, agora é norma constitucional. pois o
artigo 37. caput, da Constituição Federal, estabelece, expressamente. a sua
obediência ({aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, pu­
blicidade", exigência essa repetida no Estado de São Paulo no artigo 11 t
de sua Constituição de 1989, que acrescenta, ainda, os principias da razoa­
bilidade e da motivação.

No contexto do Trânsito, o esforço legal do Poder Judiciário está,
novamente presente para obrigar o respeito ao Estado Democrático de
Direito no tocante ao controle jurisdicional de atos de polícia de trânsito,
que são atos administrativos praticados por autoridades de polícia de trân­
sito. Lembro, a propósito, Que, conforme ac6rdão na a~laçüo cível número
173.952-1/6, da Comarca de Cubatão, "Seguildo decisão do SupremCl Tri·
bunal Federal, a praxe de não notificar o infrator, aguardando a época
da licença para compeli-lo ao pagamento, sob pena de não efetivá.la,
implica, em última análise, em recusar-lhe o direito de defesa, que deve
ser assegurado em qualquer processo penal, fiscal, administrativo ou poli·
cial. Assim, necessário se faz lembrar que o direito de defesa é garantia
constitucional, previsto no artigo 5.°, LV, da Constituição da República,
devendo ser respeitado por gualquer autoridade pública, inclusive as ligadas
a área de polícia de trânsito". Nesse sentido, aliás, encaminhou·se a juris­
prudência como se pode verificar no indice da Revista de Jurisprudência
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do Tribunal de Jusliça do Estado de Sãc Paulo. referente ao ano de 199D
e publicado no seu volume n.o 127 pp. 567 e 659. Nele. são indicados
acórdãos publicados nos volumes n.~· 123/232. 126/255,127/171, 122/249,
124/266. J24/267, 124/270. Na Comarca de Santos, posso informar,
há advogados, que se especializaram em mandados de segurança para anular
multas de ltânsito, impostas sem ~ prévia notificação para a defesa, o
contraditório. meios e recurscs inerentes em Face da acusação de infraçào
de trânsito, que. se consubstanclêl no unto óe ,nilação respectivo, tudo 1'1lf<l

fazer prevalecer a garantia fundamental de que aos Acusados em gemI slio
assegurados o contraditório e limrla defesa. com os meios e rC'eur~os :l c1fl
inerentes (artigo 5.D LV. da Constituição de 1988), cerlo que. no blfl':1o
de São Paulo. a sua Constituição de 198Cl. no seu artigo 4.°. é expressa no
sentido de que "Nos prccedimento5 dministrativos. Qualquer que seja
o objeto, observnr-se-ão, entre OL1tros rcqu18itos de v~!lidmle. a if'ualdnde
entre os administrados e o devido vroc~sso 1cp,aL esr-('n:~lmentc qllUnt0 ~

exi~ência da publicidade. do contradlt6tio, da am~la defc&<t e. do de~\lac},f")

ou decisão mOlivados".

No contexto do Trânsito. o e~forço leo:al do Pooer Judiciário. revela-se,
igualmente, em colocar cobro a arbitrariedades municipais em mattría de
jrânsíto. como, por exemplo, a imposição de munas por estacionamento
de veículo na calçada. pois. conforme acórdão de 14 de dezembro de 1989
na Apelação Cível n.~ 118.792-1. da Comarca de São Paulo, acórdão esse
arrimado em substancioso parecer de lavra do douto Procurador de Justiça
BENSAÜDE BRANQUlNHO MARACAJÁ~],"Re$tou fora de dúvida que
a competência para legislar em matéria de trânsito é exclusiva da União,
que aditou o Código Naciunal de Trânsito e seu ReF,1l1amento, onde se dispõe
sobre a supletividede da compdência do Estado e do Município. Ao reF,'l1lar
a Lei Municipnl n.C 10. j2S. àe- 1987. a hipótese de estacionamento de
veículos sobre a calçada, colidiu fronlalmente com o disl)osto no artil!o 89,
inciso XXXIX. i, do Código ~adonlll de Trânsito, em que ficou proibido
o ~tacjonDmento de ve:'cuJos n~'; caJçnós, infração sufcHa ~s penalidades
do Grupo três e à remoção. Como assevera El dou.ta Procuradoria de 'us­
!iça. "Apresenta-se incontornável a conclusão de que o Município de São
Paulo, ao editar a Leí n.'J [0.328. de 1987, descre..cndo. em seu artigo l.0,
inciso 1, a infração "colocar veículos. automotores ou não, ou com eles
circular sobre calçadas" ... e provendo para ela uma penalidade. diversa
e mais severa do que a da lei federal, invadiu a competência enumerada
da União e legislou sobre matéria que lhe estava vedada". Não agiu a
Municipalidade. como quer a sentcnçn, no âmbito de seu peculiar interesse.
mas e7i:trapolou de sua <;omoetência, ao imoor sanção sobre hipótese já
regulada pela União, com sanção mais branda".

31 MARA.CAJÁ, Ben5luide BranQuinho. Parec~ na apelllÇáo dvel n~ 118.792-1,
de 810 Paulo, Bmna de JUNl'I"UU1It'Ut elo Trib1lnul de: Jvatfça do Estado de
840 Pardo; Editora Lu, V. 125, p. Ul.



Lembro, aqui, que toda legislação municipal, inclusive a Lei Orgânica
do Município, por expressa exigência da Magna Carta vigente, no seu artigo
29, deve atender os princípios estabelecidos na Constituição Federal e na
CõImttuição do respectivo Estado, além, é óbvio, daqueles impostos nO
mesmo artigo.

No contexto do Trânsito, o esforço legal do Poder Judiciário, ainda,
está presente em buscar um julgamento mais rápido e eficiente dos crimes
de lesões corporais culposas e homicídios culposos decorrentes de acidentes
de veículos. Isso, aliás, foi objeto de estudo pela Comissão Temátíca da
Assembléia Nacional Constituinte, que cuidou do Poder Judiciário, enten­
dendo a douta Comissão que os crimes de trdnsito poderiam ser julgados
pelos Juizados Especiais, hoje previstos no artigo 98, l, da Constituição
Federal.

A questão, ressalto, já fora objeto de exame no I Congresso Nacional
de Segurança Viária, realizado de 31 de março a 3 de abril de 1986, em
São Paulo.

Naquela oportunidade, em mensagem dirigida aos congressistas, MAR·
COS LUIS DA COSTA CABRAL, então Presidente do CONTRAN ­
Conselho Nacional de Trânsito, e Presidente do aludido Congresso (I CON~
SEV), afirmou que a "República trairia a demanda social de segurança
se não assumisse a prevenção da criminalidade do acidente de trânsito
como objeto, legítimo, de investimento social, da atuação emergencial do
Estado. O clamor popular por segurança impõe, assim, a atuação imediata
do Estado, no momento em que este assume a tarefa histórica de recons­
tituir-se democraticamente e de garantir à comunidade as condições prátic'lls
de exercer a cidadania no quadro da vida cotidiana, fundada em liberdaoe
e na observância das normas legais", tudo conforme consta dos Anais do
referido Congresso.

Nele, no dia 3 de abril. anoto, tive a honra de presidir o painel
O Poder Judiciário e o Trdnsisto, tendo como painelistas os eminentes
Desembargadores Kazuo Watanabe e Orlando Gandolfo e o eminente Juiz
de Direito Octávio Jorge de César Valeixo. na época Titular da La Vara
de Delitos de Trânsito de Curitiba, Paraná.

O eminente Desembargador Kazuo Watanabe, pelas anotações que
tenho, defendeu a tese da criação de Juizado de Pequenas Infrações Cri~

minais. O Juiz de Direito Octávio Jorge de César Valeixo, após explanar
sobre as vítimas sacrificadas em holocausto à máquina, sBlentou que "0
Poder Judiciário dependente que é dos demais poderes, tanto na sua estru­
turação como na elaboraçao de legislaçao aiustada à realidade dos delitos
de circulação de veiculos, encontra-se tolhido na sua ação de Jazer intervir
o Direito, refreando a vontade do homem em determinados limites de
forma a reduzir o risco pora a segurança das bens iurfdicos. t um mero
espectador desse quadro trágico de violência, vivendo, ainda, ao tempo
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do cabriolé para enfrentar a criminalidade decorrente de máquinas tur­
binadas".

Não pode, em verdade, o Poder Judiciárlo ficar inerte na magnitude
do tema, inclusive, no que se refere aos acidentes de trânsito. A par de
criticar, de mostrar o seu desagrado, o Poder Judicilirio. com a experiência
tk seus lu{zt5, deve apresentar algo de concreto, enfrentando os problemas
direcionando o legislador.

a terna tem preocupado os ma~~strados brasileiros e, especialmente
convidado. tive a honra de desenvolvé-Io no Sim~io Nacional dos lu i­
zaaos Especiais de Peque!U1S Causas - Cíveis e Criminais, realizado em
Curitiba. Paraná, nos dias 4 a 6 de junho de 1992, sob os auspícios
da Associação dos Magistrados Brasileiros, Tribunal de lustiçn do Estado
do Paraná e Associação dos Magistrados do Parando

Tive a oportunidade, então, de afinnar, alto e bom som, que o
Estado tem procurado dar muito e melhor Polícill, tomando-se mister,
porém, dar, tamb6m. mais Justiça, porque, a melhoria de uma parte,
isoladamente, não propiciará mais eficiência e eficácia do Sistema Criminal.

Quanto ao ar1igo 98. I. da Constítuiçào da República, lembrei que
não &e pode, na legislação infraconstitucional, tanto no âmbito federal,
quanto estadual. perder de vista os objetivos colimados pela Assembléii
~llcion81 Constituinte, entre os quais. devem ser alinhados rorno funda­
mentais os seguintes: aj possibilidade de acesso diretl e imediato à ]ufltiça;
b) procedimentos ágeis com instrução correndo loda perante o jui2~ c) pres­
tação jurisdicional rápida, assegurando recurso às partes, tudo isso com
uma estrutura maleável, terminando, nesses casos, com a mitigada par­
ticipação do juiz no início da instrução criminal. dando à autoridade
judiciária competente, maior amplitude de instruQão criminal, sem que
ela &e deixe resvalar para o campo policial.

A evolução que os magistrados pretendem é a de que os depoimentos
prestados nos Juizados Especiais sejam únicos e o seu reveslimento jurldico
termine com a clássica situação de o acusado confessar perante o policial
e negar pt!rante o juiz, ou, em outras palavras, confessa na Polícia e negD
na Justiça Criminal.

Outro aspecto que foi bem destacado no aludido Simpósio de Curitiba.
é o da premente necessidade de Plantões Criminais, certo que, com relação
aos dos Juizados Especiais Criminais. eles importarão no fortalecimento
que. de modo indireto, deverão trazer para 8 Instituição Policial. O
contato direto entre o policial de rua, figura essClIlcial 008 trabalhos de
polícia, e o juiz, com " tempo, levará ao aprimoremento desses &erViçoli,
sem falar na natural diminuiçio da violencia e da corrupção, dificultadas
agora, pela presença viva do JD.IIÍIlrado. Além do mais, o juiz criminal
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especial, para a sua decisão, não pode prescindir do contato pessoal
e imediato com o agente público que, se não viu o fato, por certo chegou
ao local poucos momentos depois, tendo sentido de perto a situação que
se afigurou e, portanto, em melhores condições de esclarecê·la.

A denominada Polícia Judiciária, também, ver-se-á beneflciada> pois,
livre de grande parte dos anacrônicos inquéritos policiais, poderá voltar
seus esforços, com maior ênfase e propriedade. à sua atividade-fim, ou
seja, a investigação criminal, hoje colocada em um plano inferior para
privilégio de funções cartorárias burocráticas e de polícia administrativa,
como a de trânsito, que não se confunde com Polícia Judiciária.

Não devemos, entretanto, esquecer de resguardar a figura do juiz
que, pela tradição brasileira, não deve adentrar a área de competência
policial, o que zelará o seu respectivo órgão censor. Em outras palavras,
corno venho propondo, poder-se-á distribuir as funções, confo:rne segue:

A) Policia:

1 - Atendimento da ocorrência;
2 - Diligências e investigações preliminares, imediatas; e
3 - Investigações ordenadas pelo juiz.

B) Juiz Especial:
1 - Instauração e instrução do processo;
2 - Preparo para o julgamento;
3 - Julgamento; e
4 - Execução.

Na Revista de Processo, fiz publicar, no seu volume 58, abril-junho
de 1990, pp. 99-107, trabalho, incluindo o fluxograma, sobre os Juizados
Especiais para Julgamento, das Infrações Penais de Menor Potencial
Ojensivo. Tal trabalho foi aproveitado pelo eminente Deputado Federal
Gonzaga Patriota, de Pernambuco, que o apresentou à Câmara dos
Deputados sob a forma de Projeto de Lei n.O 3.883, de 1989, sendo
acolhido e juntado aos Projetos de Lei dos nobres Deputados Michel
Temer, Nelson Jobim e Manoel Moreira que, em conjunto, tramitaram
naquela Casa do Congresso, culminando no Projeto de Lei da Câmara
n.O 91, de 1990, aprovado e enviado ao Senado Federal.

No Senado, cabe ao ilustre Senador José Paulo Bisol a missão de
relatar o Projeto, oferecendo os ajustes finais.

Como se verifica, no contexto do Trânsito e no que se refere ao
denominado esforço legal, importante papel exerce o Poder Judiciário,
não s6 na jurisdição criminal, na repressão dos delitos de trânsito, que
não se confundem com infrações de trânsito, estas de natureza admi·
nistrativa. A importância do Poder Judiciário, como órgão de jurisdição
do Estado Democrático de Direito, está bem presente, também na jurisdição

86 R. Inl. lell.1. Bra.íIio o. 30 n. 117 jon.!mol. 1993



civil, diversa da criminal, quando faz o controlt:: jurisdicional de todos
os atos administrativos relacionados com os serviços de trânsito, can~
lando multas ilegalmente impostas e exigindo o estrito cumprimento dos
princípios basilares da Administração Pública, como os da legalidade, o
da impessoalidade, o da moralidade e o da publicidade.

O Poder rudiciário, no contexto do esforço legal, não pode ser
esquecido pelo policiamento de trânsito, como também peb engenharia
de trânsito, aquele nos atos de polícia de trâ.nsito, na fiscalizaçio do
trânsito, esta, a engenharia, para que não extrapole os seus semços de
engenharia que lhe são peculiares.

6. Conclusões

No Estado Democrático de DireilO idealizado para o Brasil, por
almejado e instituído pelo seu povo, o cumprimento da lei obriga não
s6 aos governados, como também aos governantes e administradores pú­
blicos em geral de qualquer das entidades estatais, isto é, da União,
Estados, Distrito Federa! e Municípios.

Daí por que no Trinômio Trânsito. integrado pela Educação, Enge­
nharia e Esforço Legal, este último :em capital importância, porque, sem
uma legislação adequada, sem o policiamento que a torne efetiva, fazendo-a
cumprir, fazendo-a obedecida, de nada adiantará a Educação ~ a Engenharia
de Trânsito. Estas, aliás, vivem e subisistem em talão de urna legislação
de trânsito, que seja compatível com as inúmeras realidades brasileiras.

Fiscalização de polícia é modo de atuação cb Poder de Polícia e,
no C8S0 específico da atuação da polida de trân~ito, que é espécie de
policia de preservação da ordem pública, da competência exclusiva das
Polícias Militares do Brasil, toma o nome de policiamento.

Bem por isso é indelegdvel a OUtrOS órgãos, $eja por lei, atos admi­
nistrativos ou ajustes. como o são os convênios administrativos.

As autoridades policiais militares não podem e nem devem abdicar
do Poder de Polícia que lhes é inerente, inclusive, o relacionado à
Polícia de Trânsito, típica manifestação de Polícia Administrutiva e que
nada tem de Polícia Judiciária, salvo quando da ocorrência de ilícito
penal.

Os policiais militares são servidores públicos militares estaduais, isto
é, são agentes públicos administrativos. De acordo com a sua investidura
legal tem a correspondente pan:ela de autoridade pública de polícia, isto
é, são autoridades policiais, com competência bem definida na legislação
e decorrente da norma constitucional que prevê a lua atividade de policia
ostensiva e de preservação da ordem· pllblica. Dai por que r.orma infra­
constitucional, como o Código Nacional de Trilnsito e seu Regulamento,
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não pode retirar do policial militar a sua condição de autoridade policial,
uma vez que, em todo o Brasil, o policial militar encarna a autoridade
do Estado.

As sanções de polícia de trânsito materializam-se no ato adminis­
trativo praticado pelo policial do trânsito, quando ele apHca Poder de
Policia, valorando a atividade policiada, ou seja, decidindo se a ação
praticada pelo administrado, configura ou não infração à lei. A decisão
de aplicar ou não a sanção de polícia é discricionária, porém, não é
arbitrária, devendo o policial guiar-se, preponderantemente, pelos princípios
constitucionais da razoabilidade e da motivação, na incessame busca do
interesse público.

Considerando a capacidade que dispõe a Administração para controle
de seus atos, podem as autoridades superiores na linha hierárquica do
policial que aplicou a sanção de polícia. revê-la, apreciando-lhe o mérito
e a legalidade, sem prejuízo da submissâo da decisão que impuser pena­
lidade, à Junta Administrativa de Recursos de Infrações, is~ mediante
recurso.

No contexto do Trânsito. não se pode esquecer o papel constitucional
do Poder Judiciário em face do Es.tado Democrático de Direito, uma
vez que esse Poder da Soberania Nacional é o que exerce a jurisdição,
criminal e civil, fazendo o controle não s6 das infrações penais como
também, e é o que interessa à eficiência e eficácia das ordens e consen­
timentos de polícia de trânsito, fazendo o controle jurisdicional dos atos
de polícia de trânsito e, ainda, dos jatos de polícia de trânsito, isto é, dos
atos administrativos das autoridades de polícia de trânsito e da execução
material desses mesmos atos (fatos administrativos), tudo isso através de
procedimentos judiciais adequados, como o procedimento sumalÍssimo pre­
visto no Código de Processo Civil, os dos Sistema dos Juizados Especiais
de Pequenas Causas Cíveis.

Necessário é que, a União, no Distrito Federal e nos Territórios
(estes quando criados), e os Estados criem, o quanto antes, os juizados
especiais para a conciliação, o julgamento das infrações penais de menor
potencial ofensivo, mediante procedimento oral e sumaríssimo, permitidos,
nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julgamento dos recursos
por juízes de primeiro grau, tudo a dispensar a feitura dos anacrônicos
inquéritos policiais, possibilitando que o policial de rua, como o é o policial
de trânsito, desde logo, ao invés de apresentar as partes no Distrito
Policial, O faça diretamente ao Juizado Especial, poupando tempo e di­
nheiro para as partes envolvidas. para ele próprio, bem como para o
erário público.

Essa a conjugação que entendo que deva exístir para o verdadeiro
esforço legal no contexto do trânsito.
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Principias do Processo Penal o

RENÉ AmE.t. Dom:

Professor de DireUo Penal f! Proce&RuIJ
Penal da Univeraidade Federal do paraná.
Membro do Consel)lo Diretor do Instituto
Latino-americano cas Nações Unldu para
Prevenç~o do Delito e Tratamento do

Dellnqüente

1. Traduzindo B8 esperanças nacionais e populares dos novos tempos
de liberdade e ~gurança. a Conslituição declara em seu primeiro artigo
que a República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel
dos Estados e Municípios e do Distrito Federal. "constitui-se em Estado
DemocráHco de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; 11 - a
cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; e V - o pluralismo político", E o
parágrafo único complementa esta proclamação á6 prindpíos afirmando
que "todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de represen·
tantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição",

Estes dispositivos frontais da Carta Política de 1988 constituem premis­
sas básicas de um regime político e institucional fiador das liberdades p6­
blicas, dos direitos e das garantias individuais, E caracterizam, também,
a supremacia dos valores humanos diante do conflito com os interesses
do Estado.

As relações entre o indivíduo e o poder e a liOCiedade e o governo.
sofreram nas décadas de 60 e 70, os mais graves e trágicos desvios nos
países da América Latina, quando os regimes autoritários, liderados pelas
forças militares - com Bcumplicídade de pessoas e grupos civill -

• CUrlunicaçlo apreeentada no 8eminlU'to Pl"ep&r&t6rio do XIV CoDgreeeo
da AMociaçlo Intemaelonal de Direito Penal (AaunçAo, 11.9 • t de Julho de lD\l2, •.
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sacrüicaram os mais generosos princlplOs do processo penal. Os países
da América do Sul como Argentina, Brasil, Uruguai, Paraguai e Chile
foram objeto das mais traumatizantes violências dirigidas contra popula­
ções indefesas em toda a sua História. Os "novos conquistadores", mu­
niciados com a ideologia da segurança nacional e armados com recursos
financeiros e logísticos dos Estados Unidos da América do Norte, cons­
truíram um longo período de eclipse do individuo em favor da hegemonia
do Estado. A delação anônima, o seqüestro, a prisão clandestina e a tortura
constituíram faces ocultas da imagem terrível do poder de hto que negou
liberdades, extinguiu direitos e suprimiu garantias em nome de duas c0­
lunas sobre os quais dever-se-ia erigir o novo Estado: a segurança e o
desenvolvimento. Daí a caça às bruxas movida contra todos aqueles que,
independentemente de sua condição individual ou social, politica ou re­
ligiosa, atentassem contra os valores oficiais instituídos pelei filosofia e
pelos agentes da dominaçãO. Os princípios fundamentais do processo penal
foram sacrificados em favor de uma bandeira de iustiça radical que inflava
os exércitos mobilizados contra os alvos da subversão e da corrupção.

2. Passados quase trinta anos do início daquele movimento de terro­
rismo físico e espiritual, os povos da América do Sul estão vivendo as
esperanças de uma ampla revisão em suas estruturas sociais, econômicas,
políticas e culturais.

Procurando contribuir para essa revolução copérnica da liberdade, c
Parlamento brasileiro discutiu amplamente e votou uma Constituição que
consagra, como objetivos fundamentais da República, os seguintes: 1 ­
construir uma sociedade livre, justa e solidária; IJ - garantir o desen­
volvimento nacional; IH - erradicar a pobreza e a marginalização e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos. de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer
formas de discriminação (art. 3.°).

Tal programa de ação nacional deve estar em harmonia com as idéias
e as iniciativas adotadas em relação à política exterior. Em conseqüência,
a própria Constituição estabelece que a República Federativa do Brasil
rege-se, nas relações -internacionais, pelos seguintes princípios: J - inde·
pendência nacional; II - prevalência dos direitos humanos; III - auto­
determinação dos povos; IV - não-intervenção; V - igualdade entre os
Estados; VI - defesa da paz; VIl - solução pacífica dos conflitos; VIll
- repúdio ao terrorismo e ao racismo; I X - cooperação entre os povos
para o progresso da humanidade; X - concessão de asilo político (art. 4.°).

Os povos latino-americanos têm sido condenados, aO longo da História,
à maldição do separatismo econômico e cultural cujo fenômeno é esti~

mulado desde o final do século XV com os movimentos de dominação
marcados pela aventura dos descobrimentos.
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Neste ano da graça de mil novecentos e noventa e dois, a Espanha
e Portugal, de um lado, e a América, de outro. comemoram os cinco
séculos das descobertas, com a primeira viagem de Cristóvãu Colombo.
saindo do ~queno porto de Palas. em 6 de setembro de 1492, coman­
dando as caravelas Santa Maria, Pinta e Nina. As três primeiras terras
encontradas foram as Bahamas, Cuba e Hispaníola, dentro daquele novo
panorama de progresso dos rei:1os de Portug~J e Espanha, evidenciado,
principalmente, pelo Tratado da~ Tonlesilhas, acerca de divisão de mundo
para além da Europa.

Passados os quinhentos anos das grandes viagens que revelaram o
novo continente para os europeus fascinados pelai conquistas marítimas,
não existem razões para celebrar com ufanismo as descobertas do Brasil
(1500), Argentina (1.'515), Uruguai (1516) e Paraguai (1520), conside·
radas tais datas em função da presença dos exploradores que aqui che­
saram para exercer a posse e o domínio das riquezas naturais em favor
de Portugal (quanto ao primeiro) c da Espanha (quanto ~~ demais).
Nunca. desde o início das colonizações destas terras e de outras mais
da América Latina, os seus povos puderam ~1ver a salvo de graves inge­
rências internacionais e de suas influências culturalmente desfiguradoras.
O Brasil, por exemplo, sempre foi martirizado pela ferocidade econômica
de velhos e novos conquistadores, desde quando Pero Vaz de Caminha es­
creveu para os reis de Portugal. narrando as virtudes da terrJ descoberta.
"Há lá muitas palmeiras, de que colhemos muitos e bons palmitos ( ... )
Até agora não pudemos saber se há ouro ou prata nela, ou outra coisa
de metal, ou ferro; nem lha vimos. Contudo, a uma em si é de muitos
bons ares frescos e temperados".

Existe hoje entre os países da América latina uma herança negativa
comum. transmitida pelas administrações que se sLlcedem liO longo de
muitos anos, como fruto da pirataria internacional e que, npó<; cinco sé­
culos de atividade marítima derrubando caravelas e saqueando seus depó­
sitos, hoje se manifesta nos centros de operações econômicas da Europa
e dos Estados Unidos da América do Norte. Este espólio ..! representado
pela impagável dIvida e:tterna. pela brutal recessão econômicn e pelas
trágicas conseqüências do desemprego, da marginalização e da miséria.
Se ao tempo das descobertas eram os indígenas os alvos da violência e
do esbulho de bens materiais e valores espirituais, hoje são as imensas
legiões de menores carentes e de maiores abandonados as grandes vítimas
desse terrível e doloroso processo.

Procurando reagir contra o fenômeno da desunião que tanto com·
promete o desenvolvimento dos países do cone-sul, a Constituição de 1988
declara que 8 República Federativa do Brasil "buscará a integração eco­
nômica, política. social e cultural dos povos da América J...9rina, visando
à formação de uma comunidade latino-americana de nações". (Parágrafo
único do art. 4.°.)
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Um dos movimentos concretos nesta direção é caractet~zado pelo
Mercado Comum do Cone Sul (MERCOSUL) reunindo Brasil, Argentina,
Paraguai e Uruguai a fim de ;viabilizar projetos de interesse comum e
construir uma grande ponte para conduzir estes países rumo ao desen­
volvimento de suas imensas potencialidades e à realização do sonho anti­
coloniaIista de José Marti, o grande poeta e estadista cubano (1853-1895).
mais de uma vez exilado pela perseguição política e que, residindo nos
EUA foi cônsul, em Nova Iorque. E justamente da Argentina. Paraguai
e Uruguai.

3 . Os principios gerais do processo penal assumem nos dias presentes
e muito especialmente na América Latina uma importância relevantíssima
não apenas sob a ótica dos direitos e das garantias indivirluais, mas
principalmente sob a perspectiva abrangente das exigências do próprio
Estado Democrático de Direito e das instâncias formais e materiais que
se devem integrar para a prevenção e a repressãe da criminalidade como
objetivos para a melhor qualidade de vida social.

Conforme a doutrina, 1 os princípios gerais do processo penal são
identificados através da seguinte classificação: a) Princípios relativos à
promOÇão processual: I - princípio da oficialidade: II - princípio da
legalidade; lU - princípio da acusação; b) Princípios relativos ao pros­
seguimento processual: I - princípio da investigação; II - princípio da
contraditoriedade; III - princípio da audiência; IV - princípio da su­
ficiência; V - principio da concentração; c) Principias relativos à prova:
I - princípio da investigação ou da "verdade material"; II - princípio
da livre apreciação da prova; III - princípio do "in dubio pro reo";
d) Princípios relativos à forma: I - princípio da publicidade: II -" prin­
cípio da oralidade; e IH - princípio da imediação.

Em antológico texto, João Mendes acentuou que "o processo criminal
tem seus princípios, suas regras, suas leis; princípios fundamentalmente
consagrados nas constituições políticas; regras scientilícamente deduzidas
da natureza das causas; leis formalmente dispostas para exercer sobre os
juízes um despotismo salutar, que lhes imponha. quasi mecanicamente
a imparcialidade. Por isso, todas as constituições políticas consagram. na
declaração dos direitos do homem e do cidadão, o solemne compromisso
de que ninguem será sentenciado sinão pela autoridade competente, em
virtude de lei anterior e na forma por eUa regulada. As leis do processo
são o complemento necessario das leis constitucionaes; as formalidades
do processo sáo as actualidades das garantias constitucionaes. Si ,0 modo
e a forma da realisação dessas garantias fossem deixados ao critério das
partes ou à discrição dos juízes, a justiça marchando sem guia, mesmo
sob o mais prudente dos arbítrios, seria uma occasião constante de des-

1 Entre outros. FIGUEIREDO DIAS, Dtretto Proce88U61 Penal. 19 vol.. Coimbra
Editora. 1979, pp. 115 e &egS.
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confianças e surprezas. ( essa a razão pela qual, si as legisladores puderam,
em algumas épocas, deixaram as penas ao arbitrio dos juízes, nunca dei·
xaram ao mesmo arbitrio as formalidades de SUas decisões 2".

Sobre o mesmo lerna é oportuna a advertência de Giuseppe Montalbano
quando escreveu sobre a reforma processual italiana de 1955, que res­
taurou existência das nulidades absolutas, Disse ele que "a convalidação
geral de todas as nulidades, segundo o sistema do Código Rocco (que
suprimira as nulidades absolutas hoje restauradas) nada mais traduz que
8 convalidaçio geral de todo o arbítrio e de t040s os erros, Or8. nio
é certamente através dos erros e do arbrtrio que se procede tacionalmente
à descoberta da verdade sobre o crime e sobre o réu. Aa reverso, há
insanável contradição entre procesSQ errado e descoberta da \-erdade. Não
se pode descobrir a verdade através do erro s".

4. O princípio da oficialidade se caracteriza pejo caráier público das
iniciativas de reação legal deflagradas contra o delito. O Direito Penal
protege os bens jurídicos fundamentais do Homem e da comunidade,
enquanto l) respectivo processo penal consdtui um assunto de interesse
coletivo e justamente atua em função de tal perspectiva. Resulta dai JI

necessidade de intervenção do Estado mesmo contra a vontade individual
sempre que o delito ofender um interesse geral.

O sistema positivo brasileiro consagra o caráter público da ação penal
(CP, arl. 100 e Cpp, art. 24) cuja iniciativa se defere aos particulares em
duas únicas hipóteses: aJ quando se tratar de crime contra bens jurídicos
disponíveis (honra, costumes, por exemplo); b) quando embora tratando-se
de crime que ofende bens indisponíveis. o Ministério Público não intenta
a ação dentro do prazo legal (Constituição, art. 5,°, LIX e CPP, art. 29).

A chamada ação privada subsidiária, que funciona como exceção à
regra geral da iniciaHva pública, demonslra, portanto. a escolha da própria
Constituição, em favor do principio da oficialidade.

Existem outras normas qlJ~ revelam o carátf:'r publicístico do processo
penal. A primeira delas se contém no art. 144 da carta Política de 1988,
verbis: "A segurança ptíblica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservação da ordem pública e da incolumi­
dade das pessoas e do patrimônio, através dos seguintes órgãos: I - polícia
federal; n - polícia rodoviária federal; Jl] - polícia ferroviária fe­
deral; (V - poticia5 Civis; V - policias militares e corpos de bombei-

2 o proç~uo CTimmal brcu:U.wo, Rio de JaneIro, 10:10, ~lLfla Bapttst.,
de Soua, ., ed.. vaZ. I, PP. 8 • P.

3 "U db1tto di 1I~ dei eLtta4lnO e ti prOCeMO penale", em Rh/i$ta di !liNHo
PTOCeutuJl8 pc1I4le, 11167, P. 297, cito Po:I Joeé I'rederlco Marque!, E3t1ufN de diTeito
proceN1UZl penal, ed. Forense, RIo di Janeiro, 1960, p. 2118.



ros militares". E o Código de Processo Penal dispõe que a polícia judiciária
será exercida pelas autoridades policiais, no território de suas respectivas
jurisdições e terá por fim a apuração das infrações penais e da sua autoria
(art. 4.°). Sempre que houver um crime de ação pública. a autoridade
policial e seus agentes têm o dever jurídico de agir ex offício, salvo quando
o procedimento dependa de representação ou requisição do ofendido
(CPP arts. 5.° e 6.°).

Outra regra da Constituição no sentido de afirmar o princlplo da
oficialidade é a constante do art. 129. ], que declara. entre as funções
institucionais do Ministério Público, a promoção privativa da ação penal
pública.

o sistema constitucional-processual brasileiro adota o caráter oficial
do impulso na luta contra as infrações penais sem perder de vista os casos
de legitimação dos particulares para o exercício direto da ação penal, como
já se viu acima. ou para formular a notitia criminis. Esta última faculdade
é deferida a qualquer pessoa do povo que pode comunicar a existência de
infração penal de que caiba ação pública. Verificada a procedência das
informações, a autoridade policial mandarâ instaurar inquérito (art. 5.°.
§ 3.°). Relativamente aos delitos de ação privada, a autoridade somente
poderá proceder a inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para
intentá-la (CPP, art. 5.°. § 5.°).

-e importante ressaltar que a oficialidade não significa o monopólio
estatal na luta contra o delito. Com efeito, além das instâncias formais (lei,
Polícia, Ministério Público, Poder Judiciário, instituições e estabelecimentos
penais) devem operar também as instâncias materiais (família, escola, asso­
ciações, sindicatos) na conjugação de esforços em favor 'da segurança
individual e coletiva.

Dentro de tal perspectiva, a Constituição previu a criação dos Juizados
Especiais, que podem ser integrados por juízes togados ou por juízes
togados e leigos (jurados) para conhecer e julgar as infrações de menor
potencial ofensivo (art. 98, I). Trata-se de uma proposta visando democra­
tizar as instâncias de reação, ao lado de outras como a formação dos Conse­
lhos Comunitários de Segurança para apoiar, com equipamentos e recursos
financeiros, as ações policiais.

Também os meios de comunicação podem desempenhar um impor­
tante papel neste processo por meio da publicidade de determinados atos
da investigação policial ou instrução judicial, além de cobrar o empenho
das autoridades e seus agentes na prevenção e repressão aos ilícitos penais.
l! imperioso, no entanto. salientar que a liberdade de informação deve
respeitar os direitos da personalidade (honra, imagem, intimidade. vida pri­
vada, cf. a Constituição, art. 220, § 1.°) e a presunção de inocência (Consti­
tuição. art. 5.°, LVII).
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o princípio da pficialidade, portanto, se víabiUza num complexo de
possibilidades democráticas, para efetivar o preceito da Constituição, segun­
do o qual a segurança pública além de um dever cID Estado, é. também,
"direito e responsabilidade de todos" (art. ]44-).

5. O princípio da legalidade existe em vários ramOll do ordenamento jurl­
dico. No panorama hist6rico ele aparece como um8 das garantias individuais
contra os excessos no lançamento de taxas e tributos, como se verifica
pela Masna Charta Libertatum (1215, n.O 12). E a Declaração dos Direitos
do Homem e do Cidadão (26-8-1 789}, procl,ama: "Ninguém pode ser
acusado, preso ou detido senão nos casos determinados pela lei e de acordo
com as formas por e&ta prescritas" (art. 7.°, primeira parte).

Na Constituição brasileira, o princípio é ex.igido para a validade dos
atos da administração pública (arl. 37); pala exigi, ou aumentar tributo
(art. 150. 1); para crimininalizar condutas e impor penas (art. 5.°, XXXIX)
e para a privação da liberdade ou dos bens (art. 5.°. LIV).

Assim. o principio da legalidade, identificado como a exigência de
uma lei reguladora anterior ao fato praticado, se movimenta nos campos
de Direito Administrativo, Tributário, Penal e Processual. Por outro lado,
o princípio de legalidade da ação penal implica no .rever imposto ao Minis·
tério Público de requisitar elementos de informação e: promover a ação pena]
sempre que houver elementos factuais e jurídicos a autorizar o procedimento
acusatório. Essa modalidade de conduta funcional é obrigatória em oposição
ao princfpio da oportunidade segundo o qual o Ministério Público poderá
deixar de promover a persecutio criminis em detenninadas situações, como
nos casos dos chamados delitos de bagatela.

O princípio da legalidade do processo tem outra conotação e outras
implicações. Refere-se ele à exigência da fornuJ pré-6Slabelecida em lei para
a validade dos atos e termos do processo. A sua consagração formal é estabe­
lecida na Carta Política de 1988, conforme o art. 5,", LeV, já referido:
"ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido pro­
cesso legaJ",

a recente Código de Processo Penal português dispõe no art. 2.°:
"(Legalidade do processo). A aplicação de penas e de medidas de segurança
criminais SÓ pode ter Jugar em conformidade com as disposições deste
Código".

Comentando o referido texto, Maia Gonçalves ~alienta: "Enquanto com
O principio da legalidade da ação penal se visava estabelecer o dever de
acusação em relação a qualquer infração criminal, com a conseqüente
rejeição do princfpio da oportunidade, com o principio da legalidade do
processo, agora consagrado e posto em destaque entestando o Código, pre·
tende-se significar que todo o processo, incluindo ])prtanto o inquérilo. que
é uma fase de natureza processual. está submetidQ às nonuas do Código.
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o principio da legalidade do processo, agora consagrado, implica um dever,
não s6 para OS agentes incumbidos da sua aplicação e das normas de pro·
cesso penal de natureza extravagante, os quais não poderão praticar actos
processuais fora do previsto no Código, como igualmente para o legislador,
no sentido de se absterem de criar formas processuais ad hoc, extrínsecas
à estrutura do Código e pelas quais se possam aplicar penas ou medidas
de segurança criminais"·.

O princípio da legalidade do processo penal é, em nosso sistema iud­
dico, uma imposição da lei fundamental. E se assim não fosse, poderia
ser aplicado por analogia no caso concerto, transportando-se-a do modelo
português para o Código de Processo Penal brasileiro como admite o art. 3.0

deste diploma.

Um corolário lógico do princípio ora em exame é o príncípio do juiz
natural, ou seja, aquele órgão jurisdicional instituído por lei e com a compe­
tência estabelecida ao tempo em que foi praticado o fato. A respeito, dispõe
a Constituição que "ninguém será processado nem sentenciado senão pela
autoridade competente", e, por via de conseqüência. que "não haverá juízo
ou tribunal de exceção" (art. 5.°, UH e xxxvn, respectivamente).

Tais declarações constituem a reafirmação do, postulado da jurisdicio­
nalização da pena: nulla poena sine judicio. Como conseqüência, determi­
nam a garantia "de que a pena só possa ser infligida ao autor da infração
penal pelo órgão jurisdicional tido como competente, para o respectivo
processo e julgamento, por lei vigorante à época da prática criminosa ou
contravencional" li.

Existe um tríplice significado do princípio, como anota Figueiredo
Dias: a) em função da fonte (só a lei pode instituir o juiz e fixar-lhe a compe­
tência); b) em referência ao tempo (previsão do juiz e da respectiva com­
petência já ao tempo em que foi praticado o fato criminoso que será obieto
do processo; e cfem atenção a uma ordem taxativa de competência (com
exclusão de qualquer alternativa a decidir arbitrária ou mesmo discriciona·
riamente, com proibição das jurisdições de exceção 6.

A desobediência aos dispositivos constitucionais e legais acerca da
forma dos atos e termos processuais acarreta a sua nulidade conforme as
previsões do art. 564 do Código de Processo PenaL

Ao fundo dos preceitos já referidos está o princípio geral assim enun­
ciado pelo art. 5.°, II da Carta Política: "ninguém será obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei".

t Código de Processo Pennl Anotado, Livra.r1a Almed1na, Coimbra, 1.991,
p. 51. orUas do original.

5 ROGam:O LAURIA TUCCI e J~ ROO.-aIO CRUZ E TUCCI, Com­
tttufç80 de 1988 e processo, ed. Saraiva, São PaUlo, 1989, p. 30.

6 Ob, clt., pp. 322, 323.
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6. Pode·se afirmar que, em sua essência. o principie da acusação se deduz,
no sistema positivo brasileiro, do princípio de isonomia que pressupõe a
igualdade de todos perante a lei (art. 5.", caput).

Com eFeito, é através da concessão de iguaili oportunidades às partes
que o processo pode se converter num instrumento eficaz para a apuração
da verdade material.

Desde amigas fontes. o princípio da acusação aparece como etapa de
evoluçao do processo penal de um tipo inquisitóri(J para um tipo acusatório,
bem como a consideração material que esteve na base da evolução: li

imparcialidade e a ob;etividade que, ao lado da .independência, são condi­
ções indispensáveis para uma autêntica decisão judicial. E tal somente
ocorrerá quando o órgão julgador não tiver o encargo de dirigir a investi·
gação preliminar e deduzir a acusação, mas cuide, apenas de "investigar
e ;ulgar dentro dos limites que lhe ~'ão postos por uma acusação fundamen­
tada e deduzida por um órgüo diferenciado (em Ilegra o MP ou um juiz de
instrução). ~ precisamente com este conteúdo que modematnente se afirma
o princípio da acusação" '. Daí porque a conclusão no sentido de que "a
acusação define e fixa, perante o tribunal, o objeto do processo" ( ... )
"Deve pois firmar-se que ob;ecto do processo penal é o objecto da acusação,
sendo este que, por sua vez, delimita e fixa os poderes de cognição do
tribunal" ~.

Segundo o 8rt, 129, I da Constituição brasileira. somente o Ministério
Público tem legitimidade para promover a ação penal pública. Esta norma
revigorou o art. 3.0

, lI. da Lei Complementar n.o 40, de 14 de dezembro
de 1981 (Lei Orgânica Nacional do Ministério Público) e os arts. 100, caput
do Código Penal e 24 do Processo Penal, que deferem ao Ministério Público
a atribuição para intentar a ação penal pública, Em conseqüência, devem
ser tidos como revogados os dispositivos que permitiam Q início da ação
penal mediante portaria expedida pela autoridade policial ou pelo juiz
(CPP, art. 5J~ e LCP - Decreto-Lej n.o 3.688, de 3-J041, ano J1).

A Constituição não dispõe expressamente, assim como fez a Carta
Política de Portugal, que o processo penal tem "estrutura acusatória" (arti!!lo
32.°, 5). No entanto, esta orientação se deduz dos princípios gerais adotados
no contexto de suas normas, admitindo-se que Q princípio da acusação foi
recepcionado pela nossa lei fundamental. conforme a clâusula salvatória
inscrita no art. 5.0

, § 2.°, in verbis: "Os direitos e garantias ex.pressos nesta
Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por
ela adotados. ou dos tratados internacionais em que a República Federativa
do Brasil seja parte".

7 PlQUEIREDO DIAS, eb. cit., pp. 136. 137.

8 l"IQUEIREDO DIAS. ob. clt., pp. 144, lei.
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Como é sabido, existem dois modelos estruturais do processo penal que
ao longo dos anos têm procurado se afirmar segundo os estilos de regimes
políticos e institucionais: o sistema inquisit6rio e o sistema acusatario. O pri~

metro acompanha as organizações teocráticas e despóticas, tendo se caract~

rizado como expressão de terror dos Estados absolutistas e dos tribunais do
Santo Ofício. O segundo se caracteriza como um processo de partes e remon~

ta aos mais distantes marcos da Antiguidade. ~ praticado atualmente na Grã~

Bretanha e nos Estados Unidos da América do Norte. Este tipo de estrutura
permite que o acusado se defenda desde o início do processo. Já o sistema
misto revela um caminho eclético e foi utilizado em organizações imperiais
e romanas e também nos primórdios do século XVIII em algumas regiões
da Alemanha, para surgir depois no Código de Processo Penal francês
de 1808.

A Constituição brasileira adota o sistema acusatório em suas linhas
essenciais, mas não de forma absoluta. Com efeito, garante-se a autonomia
e independência dos órgãos judiciais que se limitam a decidir a pretensão
deduzida por um acusador distinto, embora exista a liberdade e o dever
judicial de investigação para se buscar a verdade material. O juiz, portanto,
não se conserva em posição de neutralidade diante do confronto das partes.
assim como árbitro ou testemunha de um duelo.

Também a publicidade dos julgamentos e a motivação das decisões
judiciais são asseguradas de modo geral (art. 93. IX), bem como o contradi­
t6rio e a ampla defesa (art. 5.°. LV). Porém, tais garantias não existem no
inquérito policial que geralmente serve de base para a denúncia.

7. Relativamente ao prosseguimento (ou prossecução) do processo. apa·
rece em primeiro plano o princípio da investigação. Sua posição sistemática
também é considerada dentro do universo dos princípios relativos à prova.

o princípio da investigação constitui elemento integrante da estrutura
basicamente acusatória do processo penal. Ele também poderia chamar-se
de instrutório ou investigatório, mas tais designações se permitiriam a equí­
vocos na suposição de que o princípio somente valeria para a fase de
instrução da causa ou que identificasse um modelo de feição autoritária.
A sua característica essencial está na autonomia do juiz ou do tribunal para
apurar os fatos, acima e além da vontade das partes.

A investigação constitui um fenômeno relativo ao impulso do proce­
dimento e também à descoberta dos jatos. Daí a designação paralela de
principio da verdade material. A propósito. a lição de Figueiredo Dias:
"Por isso se diz que no processo penal está em causa, não a 'verdade
formal', mas a 'verdade material', que há-de ser tomada em. duplo sentido:
no sentido de uma verdade subtraída à influência que, através do seu com·
portamento processual, a acusação e a defesa queiram exercer sobre ela;
mas também no sentido de uma verdade que,1lão sendo 'absoluta' ou
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·ontoJ6gica', há-de ser antes de tudo uma verdade ;uáicial, prácJica e, sobre­
tudo, nlo uma verdade obtida a qualquer preçd mas processualmente
1161ida" 8.

A procura da verdade material constitui um JXJder-dever do Estado,
pois a ;ustiça é um dos objetivos rundamentais da República no plano de
desenvolvimento da sociedade que deve, ainda. ser livre e solidária (Cons­
tituição. art. 3.°. 1). Além da busca de justiça. também a segurança é um
valor e um bem jurídico que compõe o repert6rio dos direitos e das garantias
individuais (Constituição, art. 5.°, caput).

O Código de Processo Penal contém disposiçOes específicas ao prin­
cipio da investigação (ou da verdade maleria]), no 6Cntido de produzir ou
reproduzir a prova como se poderá verificar pelas arts. 156, 196. 502
e seu parágrafo único. Reza o primeiro dispositivo que a prova da alegação
incumbirá a quem a fizer; "mas o juiz poderá. no curso da instrução ou
antes de proferir sentença, determinar. de ofício. diligências para dirimir
dúvida sobre ponto relevante". O segundo estabelece que o juiz poderá
proceder a novo interrogatório do réu a "todo tempo" e o último preceito
declara que o juiz poderá colher novO interrogatório bem como inquirir
testemunhas e o ofendido se não houver presidido tais atos na instrução
criminal.

Uma das bases constitucionais do princípio da investigação (ou da
verdade material) se encontra na exigência da fundamentação das decisões
dos órgãos do Poder Tudiciário (art. 93, IX). C0m efeito, a prática do
ato de motivar a sentença (CPP art. 381, Un, por exemplo, obriga o juiz
a buscar os elementos de fato e de direito com os quais irá documentar a
natureza e o sentido de sua livre convicção.

8. Um dos mais generosos princípios fundamentais do processo penal é o
da contrariedade ou da contradição. O seu âmbito de ação vai além dos
limites do processo penal, a fim de garantir os litigantes em qualquer outro
tipo de lide, judicial ou administrativa (Constituição. art. 5.°, LV). A
natureza contraditória da instrução criminal constitui uma reivindicação
de justiça com base na isonomia entre as partes e desde os tempos antigos
procura se afirmar através das fónnulas latinas audiatur el altera pars e
nemo potest inauditu damnari.

A instrução criminal no sistema brasileiro se d.esenvolve sob a garantia
do princípio da contradição, com regras que estabelecem um equilíbrio
de ar1tUl8 entre 8 acusação e defesa. quanto à liberdade para produzir e
contestar a prova (indicação e ouvida de testemunhas, realização de perícias
e juntada de documentos), bem como a garantia em favor de uma parte
de responder às alegações da outra (CPP arts. 395 e 5.; 499 e 500 e CPC
arts. 326. 327. 372, 397 e 398. clc o art. 3.° do CPP). Tanto a doutrina
como a jurisprudência se orientam no sentido de que a segurança do..

• Ob. clt., pp. 193, lH. OrifOll e aspas do or1g1na1•
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contraditório abrange a instrução lato sensu, "incluindo todas as atividades
das partes que se destinam a preparar o espíríto do juiz, na prova e fora da
prova. Compreende, portanto, as alegações e os arrazoados das partes,,10.

9. A Declaração Universal dos Direitos Humanos (10·12-48), declara
que toda pessoa tem direito em condições de plena igualdade, "a ser ouvida
publicamente e com justiça por um tribunal independente e imparcial,
para a determinação de seus direitos e obrigações ou para o exame de
qualquer acusação contra ela em matéria penal" (art. 10). A Convenção
de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(4-11-50), estabelece em favor de toda pessoa detida ou presa em conse·
qüência de uma infração penal, o direito de ser levada "imediatamente
perante um juiz ou outro funcionário autorizado pela lei pata exercer
funções judiciais", e de ser julgada dentro de um prazo razoável ou a
ser posta em liberdade durante o processo (art. 5.°, § 3). Assim também
o faz, nos mesmos termos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos
(16-12-66) (art. 9, § 3.°, primeira parte).

A Carta Política de 1988 consagra o princípio de que a Lei não poderá
excluir da apreciação do Poder Judiciário, Lesão ou ameaça de direito
(art. 5.°, XXXV).

O direito de audiência, que pode ser exercido diretamente ou através
de representante legal, é uma das garantias fundamentais do indivíduo e
um dos princípios básicos do processo penal, iluminado pelas vertentes do
Estado Democrático de Direito.

No processo penal brasileiro, o princípio é afinnado em suas duas
modalidades. Haverá a presença direta do acusado perante a autoridade
policial ou judiciária, quando estiver preso ou comparecer espontaneamente,
procedendo-se ao interrogatório cuja realização, em tais circunstâncias, é
obrigatória sob pena de nulidade (CPP arts. 6.°. V; 185 e 564, lU. e,
segunda parte). E ocorrerá o exercício indireto do direito de audiência
quando o acusado comparecer perante a autoridade através de petição de
seu defensor.

No plano constitucional, são expressamente garantidos: a) O direito
de petição aos poderes públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder (art. 5.°, XXXIV, a); b) o direito do acusado falar
perante a autoridade responsável pela sua prisão (art. 5.°, LXIII).

A jurisprudência tem reconhecido expressamente a garantia da defesa
pessoal do imputado durante a realização da instrução criminal, ao lado
da defesa técnica, exercida pelo seu advogado. Em conseqüência, os tri­
bunais têm anulado o processo quando o réu não é intimado para assistir
o depoimento das testemunhas.

10 JULIO PABBRINI MIRABETE, Processo ~. Editora Atlas SIA. São
Pa.ulo, 18&1, p.....
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Em nosso entendimento. o direito de ser ouvtdo também integra o
repertório dos direitos subjetivos da vítima. A ba~ de tal conclusão se
extrai da norma constitucional proibindo a e,;;istênci. de lei que exclua da
apreciação do Poder Judiciário o conhecimento de lesão ou aJneaça a direito
(art. 5.°, XXXV) e da regra obrigatória da audição do ofendido, sempre
que possível (CPP arts. 6.". IV e 201), Afinal, o sistelma não pode condenar
a vitima sobrevivente e capaz ao silêncio c ao esqlJecimento, assim como
conta a poesia de Cecília MejrcUe~ 3lrln'és de seu Romanceiro da Inconfi­
dência: "Nunca o escrivão escreve / o que a vítima diz. I Não tem lei
nem justiça I quem nasceu infeliz".

10. Ao lado do contraditório. a Carta Política institui a garantia da ampla
'defesa, "com os meios e recursos a ela inerentes'" (art. '5.0 LV. última
parte). Trata-se de um autêntico princípio ~eral que milita ao lado de
tantos oulros com O objetivo de possibilitar aos 1itig~ntes. em qualquer tipo
de processo judicial ou administrativo. o exercício ~neroso da defesa sem
as limitações de um processo dç tipo inquisitório.

A defesa ampla ou plena tem sido assegurada pela tradição das Cartas
Políticas brasileiras. desde a Primeira República até os dias correntes, com
exceção do período em que vigorou a chamada Constituição polaca. outorga­
da mediante o golpe de Estado de 10 de novembro de 1937, que aludia
apenas às "necessárias garantias de defesa" (art. 122. § 11. última parte).
Assim, ora se referindo à plena oro à ampla defesa. o princípio em análise
já constava das seguintes leis fundamentais: de 24 de fevereiro de 1891
(art. 72. § 16): de 16 de junho de 1934 (art. 113. § 24); de 18 de setembro
de 1946 (art. 141. § 25); de 24 de janeiro de 1967 (art. 150. § 15) e de 17
de outubro de 1969 (art. 153, § 15),

Em seus Comentários às Constituições de 1967 e de 1969. Pontes de
Miranda salienta que "a defesa, a que alude o § 15, é a defesa em que há
acusado: portanto, a defesa em processo penal, ou em processo fiscal.penal
ou administrativo, ou policial. O princípio nada tem com o início do
processo civil, onde há réus sem d;reiro l! defesa, ates da condeJJsçiío" 11,

Certamente para evitar essa interpretação restrita deu-se ao texto vigente
uma redação mais alargada visando abarcar todo o "processo iudicicrl"
onde haja .. acusado!; em geral".

O limite constitucional e legal do princípio da ampla defesa no que
concerne aos meios, se caracteriza pela vedação das provas ilícitas. Declara
a Carta Polftica que "são inadmissiveis. no proce!80, as provaa obtidas por
mei08 ilícitos" (art. S.o, LVI). O Código de Processo Penal Militar (Decreto­
Lei n.O 1.002, de 21·10-69) permite fi produção cle qualquer e$pécie de
prova, "desde que não atente contra a moral. 8 saúdo ou a segurança jndivi~

dual ou coletiva, ou contra a hierarquia ou a disciplina militares" (art. 28S).

11 Comsatá:riol 4 ColUt~~ de lP61; com 11 Eml'ftd4 ,,11 1, ele 11161, ed.
J.'w'eme, Rio de Janeiro, 198'1, tomo V, p, 23&. Orifoe cid orIIiDal,
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E o Código de Processo Civil (Lei n," 5 .869, de 11·1·73) alude a "todoa
os meios legais, bem como os moralmente legítimos" como hábeis para
provar a verdade dos fatos em que se funda a ação ou a defesa (art. 332).
Tais disposições são aplicáveis por analogia ao sistema do processo penal.
confonne admite o art. 3.° do respectivo Estatuto.

Sobre O tema, Ada Pellegrini Grinover, et alií: " ... diz-se que a prova
é ilegal toda vez que sua obtenção caracterize violação de normas legais
ou de princípios gerais dõ ordenamento, de natureza processual ou material.
Quando a proibição for colocada por uma lei processual, a prova será
ilegítima (ou ilegitimamente produzida); quando, pelo contrário, a proibição
for de natureza material, a prova será ilicitamente obtida". E. ainda mais:
"A prova ilícita (ou obtida por meio ilícitos) enquadra-se na categoria
da prova vedada. A prova é vedada sempre que for contrária a uma
específica norma legal, ou a um princípio de direito positivo. Mas a
vedação pode ser estabelecida quer pela lei processual, quer pela norma
material (por exemplo, constitucional ou penal); pode. ainda, ser expressa
ou pode implicitamente ser deduzida dos princípios gerais" 12.

Quanto aos recursos no interesse da defesa, o sistema processual os
prevê na forma ordinária, especial e extraordinária. São ordin4rios: 08
embargos declaratórios, o recurso em sentido estrito, a apelação, os em­
bargos infringentes, o protesto por novo júri e a carta testemunhável (CPP
arts. 382, 619 e 620; 581 a 592; 593 a 603; 609, parágrafo único; 607
e 608 e 639 a 646), interpostos para o próprio juiz ou tribunal (em se
tratando de declaratórios) e para o tribunal de segundo grau de jurisdição,
como o Tribunal de Alçada, o Tribunal de Justiça e o Tribunal Regional
Federal, conforme o caso. Também como ordinário a Constituição admite
o recurso para o Supremo Tribunal Federal em matéria de crime político
(art. 102, lI, b). ~ especial o recurso interposto para o Superior Tribunal
de Justiça (Constituição, art. 105. In e Lei n.O 8.038, de 28-5-90, artigo
26 e 5.). e. extraordinário o recurso interposto para o Supremo Tribunal
Federal (Constituição. art. 102,111 e Lei n.O 8.038/90, art. 26 e s.).

O habeas corpus, o mandado de segurança. o habeas data (Constituição,
art. 5.°, LXVIII, LXIX e LXXII) e a revisão criminal (CPP arts. 621 a
631), pela sua natureza jurídica, não são considerados técnicamente como
recursos, porém como ações. Os dois primeiros remédios são também rec0­

nhecidos como "institutos de direito processual constitucional" 18, O hIlbeas
data é o "asseguramento de acesso às informações pessoais do impetrante,
constantes de registros em bancos de dados de entidades governamentais ou
de caráter público, com o fim de retificação" u. E a revisão dos proceSSO&

12 IDA PELLEQRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE PERNANDES e
ANTONIO MAOAI.HUlS GOMES Jl'ILHO, A8 nulfclGde,r no proceuo penal, 1Ia­
lheltos Editores Ltda., São Paulo, 1992, p. 108.

13 ROO~O LAVRIA TUCCI et alit, ob. cit., pp. 128 e 1M.
a CELSO RIBEIRO BASTOS, Comentários 4 Comtituiçdo do BruU, ~.

saraiVa, Sio Paulo, 1989, vol. 2", p. 363.
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findos, embora incluída no Código de Processo Penal entre os recursos
{Livro li, Tit. li, Capo vm. é ação penal de naCureza constitutiva u.

Os limites para o conhecimento dos recursos em geral são estabelecidos
atrav~s dos pressupostos de cabimento. como a tttmpestividade e a legiti­
midade. ou de plOIseguimento, como a submissão à prisão, o preparo etc.

11. O princípio da suJjci~ncia se deduz das reg118s dos arts. 92 e 93 do
Código de Processo Penal que regulam as chamad.s questões pre;udiciais.

Estabelece o primeiro artigo que se a decisão sobre a eltistência da
infração depender da solução de controvérsia que o juiz repute séria e
fundada. sobre o estado cívil das pessoas, o CUlto da ação penal ficará
suspenso até que no juízo cível seja a controvérsia dirimida por sentença
passada em julgado, sem prejuízo da inquirição das testemunhas e da reali­
zação de outras provas de natureza urgente. O d(spositivo seguinte prevê
como jacultativa a paralisação do p1'Ol.'esso quando o reconhecimento da
existencia da infração penal depender de decisão oobre questão diversa da
prevista no artigo anterior. da competência do juiz cível, e se neste houver
sido proposta ação para resolvê-la.

O princípio da suficiência da ação penal tem um fundamento manifesto.
que é O de arredar obstáculos ao exercício do ius puniendi que, direta ou
indiretamente. pa;sam entravar ou paralisar a ação penal u,. Esta é a inter­
pretação que r.e colhe o art. 7.°, primeiro parágrafo, do Código de Processo
Penal portugu!s: "O processo penal é promovido independentemente de
qualquer outro e nele se resolvem todas as que~ões que interessarem à
decisão da causa".

A adoção do princípio da suficiência em nível constitucional se de·
preende do regime e dos princípios gerais consagrados na Carta Política
OS quais não excluem outros direitos e garantias (aft. 5.°, § 2.°).

12. A reunião dos termos e atos processuais no m.esmo contexto de espaço
e tempo é uma dss exigências essenciais de eJjcáci8 do processo pen.al. Estll
Deces6idade constitui requisito pora se alcançar a verdade material que é
sacrificada quando uma parte do processo se fonna perante .um juiz ou
tribunal que nio ir, julgar a causa ou quando a distância no tempo entre
um e outro ato da instrução compromete o conhecimento e a interpretação
dos fatos. O principio da concentração, surge. pottanto, da necessidade de
um. prosseguimento, tanto quanto possível, unitário. e continuado óos termos
e atos proc:eauais. Como pondera Figueiredo Dias 11, o prillcipio ganha
o seu maior e autOnomo relC\'o no que toca a audiência de discussão e

l6 Jose PRI:Omuco ~t1BS, EleTMntoa ele fUrMto~ penal,
eco Ponaa, Rio doe Janeiro, 1165, "01. IV. p. 12; TO'tjIR.Th"110 PILHO, Fernando
da eo.t&. Proceuo Peaal. ed. 8anJQ, 8io P.Wo, lR'l. 1Ol..., p. "8-

1a Cf. KA.tA GONÇALVES. ob. c~t .• p. 9.

17 Otl. dt., P. lat.
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julgamento, ligando-se aí aos prillclplOS da forma, enquanto corolário dos
princípios da oralidade e da imediação.

Pode-se falar numa concentração especial que induz à existência de
um principio de localização, exigindo que a audiência se desenvolva intei­
ramente num mesmo local para a colheita da prova e realização dos debates
(sala das audiências) e uma concentração temporal, no sentido de que,
uma vez iniciada a audiência possa ela fluir até o seu final.

o Código de Processo Penal dispõe que as audiências, as sessões e os
atos processuais se realizarão nas sedes dos juízos e tribunais; que os prazos
serão contínuos e peremptórios, não se interrompendo por férias, domingo
Ou dia feriado e que os julgamentos iniciados em dia útil não se interrom­
perão pela superveniência de feriado ou domingo (arts. 792, 798 e 797,
respectivamente) .

13 . Nos termos da Constítuição, o Poder Judiciário é independente dos
demais poderes do Estado e os luízes gozam das garantias de vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (arts. 2.° e 95). Sob
outra perspectiva, entre os deveres dos magistrados constam os de cumprir
e fazer cumprir, com independência, serenidade e exatidão, as disposições
legais e os atos de ofício, conforme determina o art. 35, I da Lei Comple­
mentar n.O 35, de 1~3-79 (Lei Orgânica da Magistratura Nacional).

Da conjugação de tais garantias e deveres resulta o princípio da livre
apreciação da prova, também chamado de princípio da prova livre, O qual
obteve expressa consagração no art. 157 do Código de Processo Penal:
"O juiz formará a sua convicção pela livre apreciação da prova" .

Consiste basicamente o princípio na liberdade conferida pelo sistema
ao magistrado para avaliar a prova e extrair as conclusões que iráo estruturar
a sua decisão. Tal liberdade pressupõe a inexistência de parâmetros que
caracterizassem o sistema oposto ou seja, o das provas tarifárias ou da
certeza legal. Conforme a Exposição de Motivos ao Código de Processo
Penal, "não seráo atendíveis as restrições li prova estabelecidas pela lei
civil, salvo quanto ao estado das pessoas; nem é prefixada uma hierarquia
de provas: na livre apreciação destas, o juiz formará, honesta e lealmente.
a sua convicção. A própria confissão do acusado não constitui, fatalmente,
prova plena de sua culpabilidade. Todas as provas são relativas; nenhuma
delas terá, ex vi legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestígio
que outra. Se é certo que o juiz fica adstrito às provas constantes dos autos,
não é menos certo que não fica subordinado a nenhum critério aprioTlst1co
no apurar, através delas, a verdade material. O juiz criminal é, assim,
restituído à sua própria consciência" (item VI I) .

Relativamente à confissão, o art. 197 do Código estabelece que o seu
valor será aferido "pelos critérios adotados para os outros elementos de
prova" e que para a sua apreciação "o juiz deverá confrontá·la com as

104 R. Inf. I.,ill. BrolífiCl a. 30 n. 117 ja••/"'.r. 1993



demais provas do processo. verificando se entre ela e estas existe compa­
tibilidade ou concordância".

Tal liberdade para o conhecimento, a interpretação e a utilização da
prova não dispensa, porém, o magistrado de motiuar a sua decisão. Esta
exigência de fundo constitucional (art. 93, IX) ê um dos requisitos da
sentença penal (CPP art. 38 I. jJ I).

Aparentemente a regra do <)I't. ] 58 combinado com o art. 564, UI, b,
do Código de Processo Penal constituída um embar.aço ao livre trânsito do
princípio ora tratado. Disl?õe a primeira norma que quando a infração
deixar vestígios, será indispensável o exame de COl:pO de delito, direto ou
indireto, não podendo supri.lo a confissão do acusado. E o segundo dispo­
sitivo declara a nulidade do proc~S50 por falta do exame de corpo de
delito nos crimes que deixam vcslígios. ressalvada a hipótese em que eles
tenham desaparecido quando. então, a prova tcstecnunhal poderá compen­
sar·lhe a falta.

Na verdade, porém, o que o sistema exige, slllb pena de nulidade do
procóso, é a realizaçiJO do exame dt: corpo de delito. ou seja, o levanta­
mento do "conjunto de elementos sensíveis do factlil criminoso", na clássíca
definição de João Mendes ltl, Um dos fundamentlDS para tal exigência se
deve à preocupação de evitar o er;'o jl/(Iiciário diante de precedentes gra­
víssimos na crônica do foro 19.

14. A dúvida jamais pode autorizar uma sentença condenatória. Esta é a
firme orientação da jurisprudência alimentada por antigas fontes identifi­
cadas com o natural desconhecimento do ser hU1lJano frente ao universo
dos faros humanos e naturais.

Negando que a dúvida pudesse reduzir-se à "equivalência dos racio­
cínios contrários", Aristóteles identificou·lhe as ~aces distintas: a) Como
estado subjetivo de incerteza; b) Como situação objetiva de indeterminação.

Em página memorável, o magistrado $0\:Z8 Neto adverte, com elevação,
que não se pode condenar em estado de dúvida: "Não há um princípio de
filosofia, um dogma de moral, um cãnone de religião, um postulado de bom
senso, uma regra jurCdica, que autorize um prontmcíamento condenatório
na dúvida ( ... ) A justiça só vive da prova. Só o arbítrio se alimenta do

18 Ob. cit., valo lI, p. 7.

19 Assim como ocorreu no célebre caso dos irmãos sebastiáo JOSé Naves
e JoaqUim Naves RosA, na. Cidade de Araguari, 8oCU38dos de terem a.ssassJIlado
no &na de 1937 o desaparecido Benedito Pereira Caetano. Obtida a confissAo
dos réus e prove.s clrcUn$tanciats, foram eles condenados & pena de 25 anos e
6 meses de prisão pelo Tribunal de Apelação de Minas Gerais. em decisão de 4
ãe iulho de 1939. M\Úto$ anos depois (24-7~1952) o "morto" reapllJ'eceu e a
condenação foi lUlWad.a condenando-se o Estado a pagar uma indenlzaçio em
face dos pnjulms sofridos pelO& réU3 (em JOAO AI).MY FILHO. O maior e1TO

11l4kMirto no direito lmuile1ro. SUgeat6e& Literárias SJA, S10 PaUlo, 2'- ed. 1965).
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monstro da presunção. A dúvida é a certeza dos loucos. Estes são julgados,
não julgam" 2(1.

A doutrina e a jurisprudência têm entendido que o principio in dubio
pro reo tem a sua sede legislativa no inciso VI do art. 386. do Código de
Processo Penal, devendo o juiz absolver o réu quando "não existir prova
suficiente para a condenação" ~l. O princípio, porém, é aplicável em relação
a outras hipóteses do referido artigo, ou sejam: "I - estar provada a inexis­
tência do fato"; "lI - não haver prova da existência do fato"; "IV - não
existir prova de ter o réu concorrido para a infração penal" e "V - existir
circunstância que exclua O crime ou isente o réu de pena". Prevalece em
tais situações a regra de que "a prova da alegação incumbirá a quem a
fizer" (Cód. de Proc. Penal, art 156, primeira parte). Compete à acusação
demonstrar a existência do fato típico, ilícito e culpável. A dúvida. portan­
to, em relação à existência ou não de determinado fato deve ser resolvida
em favor do imputado. Sempre que se caracterizar uma situação de prova
dúbia, aplica-se o princípio.

Interessante questão decorre da possibilidade de se aplicar a generosa
fórmula quando a questão seja de direito. O art. 386, III do Código declara
que o juiz absolverá o réu se "não constituir o fato infração penal". Assim
a dúvida acerca da criminalidade ou não da conduta típica pode resultar
da interpretação da regra jurídica. A propósito do tema, autorizada doutri·
na entende que no caso de "irredutível dúvida entre o espírito e as palavras
da lei, é força acolher, em direito penal, irrestritamente, o princípio in dubio
pro reo" (...) "Desde que não seja possível descobrir-se a volunias legis,
deve guiar-se o intérprete pela conhecida máxima: favorabilia sunt amplian­
da1 odiosa restringenda" 22.

15 . A presunção de inocência constitui outro princípio incidente no campo
da prova e com antiga consagração formal: Declaração dos Díreítos do
Homem e do Cidadão (Paris, 1789, inciso XIII); Declaração Universal dos
Direitos Humanos (Paris, 1948, art. 11, n.O 1); Convenção de Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (Roma, 1950, art.
6.°, n." 2); Pacto dos Direitos Civis e Políticos (Nova Iorque, 1966. art. 14,
n.O 2) e Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Costa Rica, 1970,
art. 8.0

, n.O 2).

20 A mentira e o delinqüente, clt. em A tragédia e a lei, Rio de Janeiro,
1959, p. 5.

21 Assim, po.r exemplo, MIRABETE, ob. cit., p. 436 e 0& preeedentes 11.11
indicados.

22 ~N HUNGRIA, Comentários ao código penal, ed. Forense. Rio de
Janeiro, 1958, vol. I, tomo I, p. 86. Grifos do orlg1nal.
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A Constituição brasileira de 1988, inspirand~se principalmente nos
modelos italianos (1947, art. 27, segunda parte); pt>rtuguês (1976, art. 32,
n.O 2) e espanhol 0978, art. 24, n.O 2), recepcionau o princípio mediante
a seguinte fórmula: "ninguém será ccnsiderado culpado até o trânsito em
julgado de sentença penal condenatória" (art. 5.°, LVII).

A presunção de inocência não se pode opor às medidas cautelares de
prisão (em flagrante, temporária, preventiva, em dacorrência de pronúncia
ou da sentença condenatória recorrível>, das medidas assecuratórias, dos
incidentes de falsidade e de insanidade, além da bu~ca e apreensão e Qutres
procedimentos para a colhe~ta da prova: interro~at6rio. confissão, reco·
nhecimento de pessoas e coisas, 8<:areação, exibição e juntada de documen·
tos. Todos esses atos e os respectivos termos pressupõem a existência de
fundadas razões quanto à ilicitude do fato e à culpabilidade de seu autor
ou partícipe e também um paradoxo relativamente a uma plesunçiúJ de
inocência que Manzini apodou de "strarta assurdità escogitata in Francia".
E dirige a cáustica objeção: "Se si presume l'innocenza deU imputato, chiede
il buon senso, perche dunque si procede contra di lui" 237

Já tivemos oportunidade de afirmar que "a melhor direção consiste
em fazer da plesunção de inocência um verdadeiro princípio de fundo cons­
titucional e que, por isso mesmo, transcende o quac!ro das presunções como
assunto ordinariamente processual" 2~.

Como conseqüência, o princípio deve ser admitido para se garantir a0
acusado o exercício dos direitos humanos, civis e poHticos enquanto não
forem direta e expressamente afetados pela sentença penal condenatória,
transitada em julgado ou pelas decisões cautelares. Diante de tal raciocrnio,
tem-se como revogado o inc, II do art. 393 do Códi,o de Processo Penal que
declara, como efeito da sentença condenat6ria recorrível, ser o nome do rb
lançado no rol dos culpados 26.

~ importante ressaltar que o princípio ganha maior eficácia ao se ccnsi­
derar como ilegítima qualquer presunção de culpabilidade, seja de dolo

23 VINCENZO MANZINI, Trattato ~i diritto 1»"ocessuale penale italiano,
UTET. Turlm, 1967, voI. l, p. 226.

2-1 RENlt.ARJEL DOTn, "Identificação criminal e presunção de inocência",
em lUVina cU dir~to penal, Rio de Janeiro, n~ 19/:iO, de 1975, p. 56.

25 Bate é também o entend1m:ento de MIRABETE1 ob. cl~~ p. 43, indo. porém.
mais adJante ao &dmitlr como l'f!VOC&do também o § 19 do art. 408 (tue sujeita
à prido o réu pronunciado. E:m 1lGM& op1n1lo. tal prillo prOlli$ória nAo foi elimi·
nada pelo art. 5Q, Lvn, da conatttuiçlo•
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ou de culpa stneto sensu, e também quando se assegura ao réu o direito de
ver a sua causa instruída e julgada dentro de um prazo razoável 26. E é neste
preciso sentido que dispõe a Constituição de Portugal: "Todo o argüido se
presume inocente até ao trânsito em julgado da sentença de condenação.
devendo ser julgado no mais curto prazo compatível com as garantias de
defesa"(art. 32, n.O 2).

16. Entre os princípios relativos à forma, desponta como mais signifi­
cativo, o princípio da publicidade.

Dispõe a Constituição que todos os julgamentos dos órgãos do Poder
Judiciário serão públicos (art. 93, IX). Trata-se da consagração formal,
no capítulo inerente ao Poder Judiciário, do princípio da publicidade como
aspecto essencial à validade dos atos judiciais quanto à sua forma e um des­
dobramento natural do caráter comunitário que deve ter o processo penal
nos regimes democráticos. Relativamente às audiências, sessões e atos pro­
cessuais, a publicidade já havia sido declarada pelo C6digo de Processo
Penal, ressalvadas as hipóteses da prática da justiça a portas fechadas
visando prevenir escândalo, inconveniente grave ou perigo de perturbação
da ordem (art. 792, e § 1.°).

o princípio vem reafirmado constitucionalmente no capítulo dos direi­
tos individuais e coletivos, com a expressiva redação: "a lei só poderá
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade
ou o interesse social o exigirem" (art. 5.°, LX).

Como se verifica, a publicidade é a regra das audiências, sessões e atos
processuais, enquanto o segredo deve constituir a exceçiio em casos expres­
samente estabelecidos.

Discorrendo so!>re a garantia da publicidade dos atos processuais,
Rogério Láuria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci salientam que a mesma
não se traduz na exigência da efetiva presença do público ou dos meios
de comunicação aos atos em que o procedimento se desenrola, não obstante
reclame mais que uma simples "potencialidade abstrata" (como quando,
por exemplo, não se tem conhecimento da data, horário e local da realização
de determinado ato: a publicidade deste reduz·se, então, a um nível me·
ramente teórico) 27•

Parece·nos que a compreensão jurídica do vocábulo publicidade, para
os efeitos da Constituição e do processo, não poderá ser restritiva e, sim,
extensiva.

26 PIGUEIREOO DIAS, "La protectlon des droits de l'homme dans la pro­
cedure penaJ.e", em Revue Internacíonale de Droit Pénal, DI' 3 de 1978, p. 267.

27 Ob. cit., p. '12.
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o Código de Processo Penal português consagra o princípio da publici­
dade DOS seguintes termos: "Art. 86 (Publicidade dI) processo e segredo de
justiça} t. O processo penal é, sob pena de nulidade. público a partir da
decisão lnstrutória ou. se a instrução não tiver lugltT, do momento em que
já não pode ser requerida, vigorando até qualquer desses momentos o
segredo de justiça. 2. A publicidade do processo implica. nos termos defi.
nidos pela lei e, em especial, pelos artigos seguiNtes, os direitos de: aj
assist8ncía, pelo público em geral, à reaJização à~ setos processuais; b)
narração dos aetos processuais, ou reprodução dos seus termos. pelos meios
de comunicação social: c) consulta do auto e obtenção de cópias. extractos
e certidões de quaisquer partes tiele. 3. O segredo de justiça vincula todos
os participantes processuais. bem como as pessoas que, por qualquer titulo,
tiverem tornado contacto com o processo e conhecimento de elementos a ele
pertencentes, e implica as proibições de: a} assistência à prática ou tomada
de conhecimento do conteúdo de acto processual a que não tenham o direito
ou o dever de assistir; b} divulgação da ocorrência de aeto processual ou dos
seus termos. independentemente do motivo que piesidir a lal divulgação.
4. Pode, 1odavia, a autoridade judiciária que p~side a fase processual
respectiva dar ou ordenar ou permitir que ~eja dado conhecimento a
determinadas pessoas do conteúdo de aelo ou de documento em segredo de
justiça. se tal se afigurar conveniente ao esclarecim~nto da verdade. 5. As
pessoas referido.s no número anterior ficam, em todo o caso, vinculadas pelo
segredo de justiça. 6. A autoridade judiciária poéle autOrizar a passagem
de certidão em que seja dado conhecimento do conteúdo do aelo ou do
documento em segredo de justiça na medida estritamente necessária à dedu­
ção em separado do pedido de indenização civil".

Ao comentar o texto, Maia Gonçalves salienta que o Código inverteu
a posição tradicional em matéria de segredo de justiça, pois formulou como
r~gra e sob cominação de nulidade a publiddade do processo a l'artir da
decisão instrutória. E observa que o Código "proclJra estabelecer um equilí.
brio de posições numa mat6ria em que à necessidade de se acautelar. median­
te o sigilo, o sucesso das investigações. sucede. tantas vezes sem solucão
de continuidade, a exigência imperativa da publi~dade como meio de ga­
rantir a verificaç.ão pelos circunstantes da fidedignidade dos actos a que
assistem" 311.

Na abordagem dos variados ângulos do tema, ~ necessário - mais uma
vez e sempre - teNe em linha de reflexão as cenetxões entre Constituição e
processo penal. Na expressiva imagem de H, Hemkel, o direito processual
peno.l é o verdadeiro direito constitucional aplicado e numa dupla dimensão,
na abordagem de Figueiredo Dias: "naquela. já cará(;terizada, derivada de Os

fundamentos do direito processual penal serem, simultaneamente, os alicer­
ces constitucionais do Estado, e naquela outra resultante de a concreta

28 Ob. cit., p. 160.
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regulamentação de singulares problemas processuais ser conformada jurídico­
constitucionalmente" n.

11 . A oralidade exprime o modo originário da forma pela qual se realizam
determinados atos processuais: oralmente, para que se distingam de outros
que são praticados originariamente através da escrita.

Na técnica processual o sistema da oralidade consiste na soma de atos
praticados boca a boca e que se converte em termo escrito no interesse do
registro e da documentação de atos e termos. Constitui, portanto, a "preva.
lência da palavra falada, e não a exclusão da escrita" 30.

Os elementos que caracterizam a oralidade são: a) a identidade da
pessoa do juiz, de modo que este dirija o processo desde o seu início até o
julgamento; b) a concentração, isto é, que em uma ou mais audiências,
porém umas próximas das outras, se consiga a reunião da prOVdj c) a im·
corribilidade das decisões interlocutórias, evitando-se a cisão do processo
ou a sua interrupção contínua, mediante recursos que devolvam ao tribunal
o julgamento da decisão impugnada 31.

Corolários lógicos do princípio da oralidade são os tipos de processo
sumário e sumaríssimo. O primeiro foi instituído no C6digo de Processo
Civil. para conhecer e julgar as contravenções penais e os crimes aos quais
não for cominada a pena de reclusão (arts. 531 a 540). E o segundo é
previsto pelo Código de Processo Civil (arts. 275 a 281). Os depoimentos
das partes e das testemunhas são r",duzidos a termo, constando apenas o
essenciaL Finda a instrução as partes devem produzir alegações dentro do
tempo de 10 (dez) minutos e o juiz profere a sentença na audiência ou no
prazo de cinco dias (arts. 279 e 280). No procedimento sumaríssimo, diz o
Código - que nesta parte também não está sendo cumprido - que todos
os atos, desde a propositura da ação até a sentença, deverão realizar-se dentro
de 90 (noventa) dias (art. 28 t).

O Projeto dê Código de Processo Penal (1983);12 prevê as formas do
procedimento comum e do precedimento especiaL O procedimento comum
é ordinário, sumário ou sumaríssimo. O procedimento é ordinário, quando
tiver por objeto a apuração de crime punido com reclusão; o procedimento
é sumário, quando ao crime for cominada pena de detenção (salvo as
hipóteses previstas no sumaríssimo); o procedimento é sumaríssimo, quando
se tratar de crime punido com detenção até um ano, de lesão corporal CID·

29 Ob. cit., p. 74.

30 Cf. ELnZER ROSA, "Oralidade", em Dicionário de processo civil, Rio
de Janeiro, 1957, p. 278.

31 CmOVENDA, em ExposiÇáo de Motivos do Proieto do Código de Processo
CivU Bnsileiro. julho de 1972, ~tem n9 13.

32 Projeto de Lei n 9 1. 655-B, de 1983, publicado na forma de Substitutivo,
no Diário do Congresso Nacional, Seção l, SUpl. de 19-10~1984.
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posa, de homicídio culposo e de contravenção (arts. 206 e 207; 209 a 373;
535 a 540 e 541 a 545). Entre os procedimentos especiais e:-tão os refe­
rentes aos crimes contra a propriedade imateria;, falimentares e julgados
pelo Tribunal do Júri (arts. 546 a 506 e s,).

A Constituição. no interesse de melhor efetivar o direito de acesso
à justiça, prevê a criação tanto pela União como pelos Estados, dos luizadas
Especiais, providos por juízes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliação, o julgamento c a execução de causas cíveis de menor
complexidade c de "infrações penais de menor potencial ofensivo, medi·
ante os pro<:edimentos ora! e sumari.,simo. permitidos, nas hip6teses
previstas em lei, a transação e o jul!:!amento de recursos por turmas e
juízes de primeiro grau" lart. 98, 1), E na Câmara dos Deputados tramita
o Projeto de Lei n!' 91, de 1990 (n,Q 1.480/89, na Casa de origem), que
dispõe sobre os aludidos .i uizados. Nos ,ermos do arlo 6 J, cJr.sideram-se
infrações penais de menor potencial ofensivo, as Dontravenções penais e
os crimes a que a lei comine pena máxima não supericr a um ano. exce­
tuados os casos em que a lei estabelece proccdirr.ento especial (art. 61).
As características essenciais do processo perante o Juizado Especial são:
a oralidade, a infonnalidade, a economia e a celeridade e objetivando,
sempre que possível, a reparação dos danos sofridqs pela vítima e a apli­
cação de pena não privativa de liberdade (art. 62).

O Juizado Especial não se confunde ~om o '~izado Especiaí de Pe­
quenas Causas, como experiência adotada hií alguns .anos em vários Estados
e que tem competência para o processo e julgamento, segundo opção do
autor, das causas cíveis de reduzido valor econômico, n:Js termos da Lei
Federal n.O 7.244, de 7 de novembro de 1984. Tais órgãos da justiça
ordinária foram consagrados pela Cor.stituição de 1988 ao atribuir com­
petência concorrente da União, dos Estados e dos Municipios para !egislar
a respeito de sua criação, funcionarr.ento í: processo (art. 24. X). Estas
cortes informais de justiça são presididas por um magistrado de carteira
e as audiências são cor.duzidas por árbitros desvinculados funcionalmente
do Poder Judiciário.

Além da instituição dos Juizados Especiais. a Carta Política deferiu
também aos mencionados entes a competência para legislar conrr,rrente­
mente sobre procedimentos em matéria processual (art. 24, Xl).

As previsões constitucionais e legais no quadro alternativo das instân­
cias judiciárias. caracterizam o empenho para tomar a prestação jurisdicio­
nal uma possibilidade de acesso e não mais o tormento da margínalização a
que têm sido condenadas grandes legiões de seres humano, com "sede e
fome de justiça".

18. Ligado indissoluvelmente ao princípio da oralidade encontra-se o
princípio da imediação, que se pode definir corno a ('relação de proximidade
lI[Illmunicante entre o tribunal e os participantes do processo, de modo tal
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que aquele possa obter uma percepção própria do material que haverá
de ter como base de sua decisão" 3l:I

Todos os movimentos atuais no sentido de viabilizar uma justiça
mais rápida e eficaz têm como um dos pontos de partida e um dos termos
de chegada, o compromisso com a generosa idéia da imediatidade na
colheita da prova. Para tanto, um dos rumos necessários é a adoção, no
processo penal, da regra da identidade física do juiz (CPC art. 132).

Em coerência com os princípios da oralidade e da imediação encon·
tram-se as fonnas do giudizio diretissimo e do giudizio immediato, consa­
gradas no moderno Código de Processo Penal italiano (arts. 449 a 452~

e 453 a 458). Ambos constituem modalidades dos procedimentos especiais.
O primeiro se caracteriza pela apresentação, por parte do Ministério PÚ­
blico ao juiz competente, do preso em flagrante ou em decorrência de
outra medida cautelar ou, quando em liberdade, tiver confessado a aulo­
ria do ilícito penal. A prisão deve ser convalidada, e o réu citado para
se defender, dentro do prazo de 48 horas. O Ministério Público pode,
ainda, proceder ao juízo diretíssimo quando a prisão em flagrante já foi
confirmada. Em tal hipótese. o imputado é apresentado para a audiência
marcada dentro do prazo de 15 dias contados da prisão. No caso de
confissão de acusado em liberdade, será ele citado para uma audiência
dentro do mesmo prazo. O rito ordinário é estabelecido quando houver
conexão com crime sujeito a esta forma processual, admitida a separação
dos processos se nâo houver grave prejuízo para as investigações. Conforme
autorizada a avaliação :l4. o juízo imediato - analogamente ao juízo dire­
tíssimo - é a expressão ulterior da acentuação de caracter{sticas <.lcu~a·

t6ria do novo processo penal, indicada pela inexistência de. audiência
preliminar. A investigação é mais alargada e a mesma solução ocorre
quando houver conexão com infração penal cujo processo e julgamento
deva se submeter ao rito ordinário: a separação ou a prevalência deste.

:e elementar, no entanto, que a introdução nOS sistemas processuais
latino-americanos de procedimentos mais ágeis visando desburocratizar
as instâncias de reação ao delito, não se poderá efetivar sem a obediência
aos princípios essenciais de validade do processo penal como instrumento
para a apuração de uma verdade material compatível com as garantias e
os direitos fundamentais do seu htlmano.

19. A superação de fónnulus barrocas de natureza tormentosa para
as partes. as testemunhas, o magistrado e outros participantes da relação
processual como as testemunhas e os peritos, é um dos primeiros passos
para dignificar o processo em sua estrutura e no seu funcionamento.
Afinal e ao cabo de tudo é preciso que o processo penal "seja construído
corno um aperfeiçoado instrumento de garantia e de justiça. para o indi-

33 FIGUEIREDO DIAS, Dtreito Processual penal, cit., p. 232.
34 CARLOS EDUARDO ATHAYDE BUONO e ANTONIO TOMAS BENTI·

VOGLIO. A. reforma processual penal italiana. ed. RT, São PaUlO, 1991, Pp. 92 e 97.
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víduo e para a sociedade, sem jamais perder de visla as razões do homem.
A exigência, isto é, de que o processo penal seja exatamente um instru­
mento ético. feito para o homemJl8

<'1.

Em tal contexto de preocupações se coloca o assunto dos movimentos
de reforma do procedimento penal e a proteção dos direitos do homem.
como o tema n.O 3 para o XIV Congresso da Aasociação Internacional
de Direito Penal, a se realizar no Rio de Janeiro, em 1994. A introdução
apresentada por KJaus Tiedemann parte da premiS$8 de que a apJicaçiio
concreta das normas penais gera uma inevitável tensão entre as finali­
dades de atuação da justiça e os direitos do homem a ela submetidos.
Conforme sua exposição: " ... os interesses da sociedade e do individuo
entram, com o processo penal, num conflito que não poderia ser mais
agudo em nenhum outro âmbito do Direito.... E uma das conclusões do
renomado mestre, com base na observação em diferentes Repúblicas
latino-americanas e nas drásticas mudanças ocorridas no leste europeu,
é a de que o processo penal não pode se desenvolv~r .. a qualquer preço".
mas deverá. salnguadar o respeito aos direitos fundamentais do acusado
a fim de garantir uma justiça adequada.

Nas indicações do questionário proposto pelo relatório do Professor
Tiedemann, estão os seguintes pontos: a) origens e influências históricas
predominantes na realização prática do sistema; b) estado atual da legis·
lação processual penal; c) reformas introduzidas e projetos; d) sujeitos
processuais; e) operacionalidade no plano das garàntias 16,

20. Na polimorfia das vertentes polítícas, econômicas, sociais e culturais
que compõe o cenário e os movimentos de reforma em nosso país, mode­
lam-se o conteúdo e as formas de um devenir que .guardamos seja harmo­
nioso com a grandeza de seu território, o relevo da nação e a generosidade
de seu povo. A significação das leis penais em tat contexto de esperança
é um aspecto marcante da nova ordem jurídica e~tBbelecida pela Consti­
tuição que deve interpretar ayontade popular e definir os interesses do
Estado e que, além de instrumento jurídico de garaptias, deveres e direitos,
se caracterize também como um poderoso veículo de integração entre os
cidadãos e a sociedade frente às múltiplas instâncias de poder.

Nos países em desenvolvimento como o Brasil, os fenômenos da
violência e da criminalidade, bem como outras manifestações ofensivas
a valores ou bens de importância essencial para O homem e a comunidade,
assumem, freqüentemente, a conformação de pânico quando os habi·
tantes dos centros urbanos tocados pela neurose das megaMpoles sofrem
as conseqüências de um difuso e contínuo sentimento de insegurança que

S5 ADA PELLEGRINI GRINOVER, Liber~ ~blka3 e proce3lO pertal:
as mtercep~ t~f6ft.fcM, ed. BanJ,va, São Paulo, 1'78, p. 88.

36 Cf. Documento de Trabalho dlstribuido pelo ir,upo &rgeotino da A!IIocIB­
çAo Internadon&l de Direito PeMl, ÇClID mta ao $emmirlo p~tórlo de
AMunçio (19)'-7-1.992).
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passa a compor o repertório cotidiano das inquietações. Em tal perspectiva,
o crime, principalmente em suas expressões mais graves, deixa de ser
um acontecimento distante e emoldurado - assim como um recorte da
realidade - para se constituir em episódio de alarmante rotina

Porém, não será através do terror imposto pelos regimes penais
afrontaotes da condição humana e do processo de cultura e da civilização,
que poderemos resgatar o medo e caminhar rumo ao norte da segurança
individual e coletiva. No lugar do discurso político do crime, caracteri­
zado pela exploração dos temas da delinqüência e da vitimidade e que
tantos dividendos gera na estratégia do panfleto e no usufrut::l do poder.
uma outra atividade, paciente e fecunda, deve ser estimulada. Ela é tam·
bém crítica do sistema mas se inspira no entendimento de que a ciência
e a experiência não se desligam da aventura do Homem, feito de reali·
dade e ficção, de natureza' e valor.

No quadro do processo penal se desvendam e se confinFtlll as lutas
e os vários tipos de interesse, bem como o prestígio ou o fracasso dos
sistemas penais. Nos dias correntes advoga-se com fervor religioso a
mudança de regras de procedimento ainda conservadas com 'tela arqueo­
lógico por instâncias formais de controle da criminalidade, porém incapa­
zes de acompanhar a realidade social, científica e tecnológica que pres­
siona e dirige as categoria5 responsáveis pelo controle informal da crimi­
nalidade: família, escola, associações, sindicatos etc.

Na aotevisão de um novo milênio, o ritualismo do procedimento
penal não se poderá conservar como uma corrente de atos de martírio
que aprisiona o corpo e o espírito das partes e das testemunhas, do ma­
gistrado e demais protagonistas da causa penal. e indispensável que o
processo assente em coordenadas fundamentais indicadas na lição de
Bettiol (L'avvenire del processo pena1e). E a primeira delas "riguarda i1
consolidamento dell'idea democratica nela vita politiea" 37

Sob outra perspectiva, porém vinculada ao mesmo tema, vale ainda
considerar que o sistema do processo penal deve se libertar das amarras
que lhe têm sido postas, ao longo de sua História, por muitas teorias e
por variadas práticas, características da relação processual civil. Sobre
tais influências opressoras, afirma-se correntemente e com muita dose de
razão, que ao processo civíl cabe uma natureza privatística e ao frocesso
penal, pelo contrário, uma natureza e uma estrutura publicística 3 • Abor­
dando o mesmo assunto, Julio Maier salienta que toda a teoria da ação
trasladada do Direito Processual Civil é absolutamente falha para solu·
,cionar problemas no processo penal, além de não responder ao claro
delineamento hist6rico-político deste último 89

37 lnstituzioni di diritto e pToceilur/t penale. 00. CEDAM, Pádua, 1966, p. 229,
38 FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, cit., p. 57.

39 "Po1it1ca criminal, Derecho Penal y Derecho Procesal Penal", em Doctrma
Penal, nO 2, de 1978, p. 305.
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1. Gaudeamus Igitu.r

Desde hace muchos siglas nuestros antcpasaóos citaban a los presuntcs
delincuentes, y tIlInbié~ a los jue:es. "50 eJ árbol de Guernica". Ra.jo ese
árbol creaóor de la democracia, bajo el árbol de la ciencia plasmado en el
emblema de nuestra Universidaó dtamos hoy aI maestro de los delincuentes,
de las víctimas, de los denunciantes, de 10s jueces y de los ciudadanos todos,
ai Profesor Günther Kaiser.

Fácil y grata tarea la mia. C(lmentar ahora ante ustedes los motivos por
los que la Univerilidaá deI País VascoíEuskal Herriko Unibertsitatea celebra
80206a que el Prof. Günther Kaiser haya aceptado ser investido como Doctor
"Honoris Causa", Se pueden resumir cn dOf: nohles sentimientos: gratitud,
aI CORstatar lo mucho que todos los amigos espaííDles de la Criminologia

• J:stu ll~ .b'viercm de base para la ··r..audJl.üo" al FrotlllllOl' Dr.OOnther
Ka1ser, en el 80lemne Acto Académ100 de lnvel!ltldur& como Doctor "Honoris
Cauaa." de Crtm;nolol1&, de I~ Unlversid,e.d deI Pais VaIoCO, q.e proDuncié el ocho
de mayo de 19i2.

.. In'. 1..111. a.a_iIl. CI. 30 n. 11 T jolt.l_r. 199' 115



hemos reeibido de él en el pasado (sin olvidar las mil atenciones de su
amable esposa Charlotte y de sus hijos que hacen agradables nuestras
estancias en Friburgo de Brisgovia, a pesar de encontrarmos ]ejos de los
nuestros) y sano egofsmoJ mirando a 10 que auguramos aprender de éI en el
futuro.

Mi exposici6n comienza por mostrarles c6mo vemos algunos a] Prof.
Günther Kaiser; qué nos sugiere su obra en nuestro espada y nuestro
tiempo; me limito a una visi6n global deI impulso cicl6peo que ha dado a la
Crimino]ogía alemano en general, que se va extendiendo también {uera de
sus fronterasJ y está aliviando nuestra menesterosidad en la àocencia, la
teorfa, la investigación y la praxis criminológica; por fin, formularé aIgunas
consideraciones personales acerca de 8US aportaciones/ creaciones concretas
en Criminología, Deontología y Victimología.

1 . 1. Günther KaiserJ zahori con talento discursivo

AI Profesor Kaiser difícilmente le podemos definir. Quizá debamos
describir]e como zaborí de la Criminología, porque ausculta lo profundo
en - y a través de - ]a 5uperficie. Para analizar lo profundo no necesita
bajar a la mina. ni bucear en un submarino. Le basta recorrer la planicie
de la tierra. Le basta recorrer las investigaciones empíricas importantes
que se han llevado a cabo en los diversos países. Lo hace eon tal perspicacia,
que la varita en su mano detecta coo suma seosibilidad todo ]0 que hay
debajoJ dentro, de cada dato y de cada número que ofrecen sus investiga­
ciones. ProbabIemente, cuando era nino con 5610 ver los dibujos de Le petite
prince, de 5aínt ExupéryJ ya discernía ei sombrero dei elefante dentro
de la boa.

Un preanuncio de la personalidad científica dei Profesor Kaiser
aparece en un novelista vasco admirador de Lombroso. Pio Baroja, cuando
tema más de setenta afios, escribí6 sobre La intuici6n yel estilo. Ese libra
comenzado en el hotel Maria Cristina de San Sebastián (P. BAROJA,
Obras Completas, VIIJ p. 989) formula. en media docena de Uneas. 10 que
podemos considerar atinada descripci6n de] Profesor Kaiser. Dice así: "EI
carácter deI hombre intuitivo debe de estar, primero, en la percepci6n
completa de los hechos de la vida, y segundo. eo la asociaci6n de ideas
rápidas". En las publicaciones de Kaiser el ]ector encuentra completas
descnpciones de la vida, rápidas asociaciones de ideas y, además, algo que
(según Pío Baroja) no va siempre acompafiando a la intuici6n: el talento
discursivo. Kaiser ejercita su impar talento discursivo que le faculta
para estructurar en pecas páginas sus tesis, antítesis y síntesis. rebosantes de
contenido. Por eso crimin61ogos y no crimin610gos te leemos y escuchamos
con tanto provecho.

5u cUTTiculum vitae mu)' dífícilmente puede te&umitse en só10 unas
páginas. Günther Kaiser naci6 e] 27 de diciembre de 1928 en Walkenriedj
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Aan. Cursó el Studium generale en Tubinga y el Sludium de Cienciaa ju­
rídicas en Gotinga. Primer ell:amen de Estado cn Dereçho en 1956. el segundo
en 1960. EI afio 1962. promoci6n e la Universid.d de Tubinga. Actu6
varias afios en el servicio supremo de Justicia dei Estado Baden-Württemberg,
~iendo desde 1963 Asistente científico y miembro dei Consejo Acad~mico

deI Instituto de Criminologla de la Ulliversidad de Tubinga.

Actualmente es Catedrático de Criminología y Derecho penaJ en la
U'niversidad de Friburgo de Brisgovia, Catedrático Extraordinario de Cri­
minología y Derecho penal cn la Universidad de Zürich, y Director dei
Instituto Max-Planck de Derecho Penal extranjero e Internacional. en
Friburgo de Brisgovia. Después de 5U habilitaci6n (1969) es miembro cien·
tífico de este último Instituto. Forma parte deI Consejo directiva de las
siguientes instituciones: Kriminologische Zentralstelle Wiesbaden; Krimino­
logiches Forschungsinstitut Niedersachsen; Forschungsbeirat des Bundeskri­
minalarntes, y de las siguientes Revistas: the British 'ourna} of Criminology,
Studies on Crime Prevention, Monatsschrift für Kriminologie und Strafre­
chtsrefonn. También es miembro de la Comisi6n anti-tortura dei Consejo de
Europa, y Presidente de la Neue Kriminologische Gesellschaft (Asociaci6n
Científica de los criminólogos alemanes, austriacos y suizos).

De varias de sus libros principalcs se han hecho múltiples ediciones
(acho de su Introducci6n a Ia Criminología), ';I han sido traducidos a diver­
sos idiomas: castellano. chino. italiano, japonés 'j ruso. Ha publicado,
hasta marzo de t 992, más de doscienlas setenta obras. Entre las más
importantes podemos citar:

Kaiser. a.: Modernc Kriminologie. Strafrechtsteform und das "neuc"
Bild des Menschen. Krim 17(1963), 10-15.

Kaiser, C.: Zur gegenwarti~cn Lage des deutschen Strafvollzugs. Krim
22(1968), 120-124.

Kaiser, C.: Strategien und Prozesse strafrechtlkher Sozialkontrolle.
Frankfurt/M. 1972.

Kaiser, a.: Role and Reactions of the Victim and the Policy of Diver­
sion in Criminal justice Administrarion. Jn: Criminology Between the Rule of
Lawand the Outlaws. Volume in Hanour af W.H. Nagel. Deventer 1976,
159·172.

Kaiser, C.: Gesellscr.aft. Jugend und Recht. Weinheirn u.a. 1977.

Kaiser, G.: Resozialisierung und Zeitgeist. FS für Th. Würtenberger
Zum 70. Geburtstag. Berlin 1977. 359·372.

Kaiser, G.: Zielsetzung und Grenzen des offenco Vollzungs. In:
Der offeDe Vollzung-Chancen-Erfahungen-Probleme. Tagung vem 23, bis
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2. La Criminología alemana en la Universidad y eJ Palado de Justicia

Aunque no en todos, en muchos lugares el Der«ho penal es un castillo
Bislado deI resto deI mundo por un río caudaloso y profundo. Sus cate­
dráticos ticnen una llave que de vez cn cuando usan para bajar durante
unos breves momentos cI puente lcvadizo que pennite asomarse aI campo.
B la ciudad, a los yerdugos y a los delincuentes.

El Profesor Günther Kai~ ha construido un poente relativamente
nuevo, de eXlraordinaria solidcl y anchura, que une permanentemente ese
castillo con la sociedad. Es tal el tráfico que incentiva esc puente que Ia
vida dentro dei castillo ha cambiado radicalmente. Yn ni se habla el
mismo idioma. Algunos penalistas aprenden y proOlmcian pa1abras nuevas;
leen e interpretan con olra epistemología.

Entre los catedráticos de Derecho pcr.a1 -salvo honrosas eJtcepciones- se
designa el cont~nido de nuestra asignatura diciendo que estudiamos "los
delitos y Ias penas". De eSQ sólo tratamos. Lo mi~mo se afirma entre los
ciudadanos. Cuando la prensa, Ia telcvisión, los libros. Ias revistas, los
diskettes de ordenador, se refieren a nuestro castiUo, comentan SÓ\O algo
de una de esas dos pa1abras. Elias resumen todo.

Sin embargo, desde que se ha e.bierlo ai tráfico el puente de ]a
Criminología todo ha cambiado. Ya no basta hab1ar de delitos y de penbS.
Ya no se "cllstiga" a los delitos con sólo penas. Se "sanciona" con
Strafrechlliche SozialkQntroIle. con contra! social jurídico-pena1. Todavia
más, también se ausculta y responde a las vlctimas, a las conductas desviadas
y aI control social y a la criminalidad y a los operadores sociales y fi. los
legisladores y a los que abusan deI poder ccon6micc, eclesiástico. político,
sociaL etc. En suma, ese puente deja muy poco cn pie deI antiguo castillo.
tal y como 10 conslruyeron Becearia y nllestro M~nuel de Lardizába1 y
Uribe.

Kaiser ha logrado que, eo Alemania, la Crimino1ogía alcance su mayoría
de edad como ciencia imprescindib1e en la univel"$idad, en la doctrina 'J
la praxis deI Derecho penal, de ]a Administración de la Justicia, en el
sistema penitenciario. etc.

Su negada 81 Instituto Max-Planck de Derecho penal extranjero
e inlernacional. c1 ano 1970, y 5U intensa actividad desde entollCCS. puede
considerarsc. desde nuestro punto de vista, como el momento cero de la
historia de la Criminologia en Alemania, y en muohas otras naciones, en
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cuanto ciencia multi- e interdisciplinar que, en derto sentido, avanza
paralela en plan de igualdad y con rango de necesidad inexorable para e1
estudio y la praxis deI Derecbo penal (dr. G. KAISER, "Kriminologie im
!Verbund gesamter Strafrechtswissenschaft am Beispiel krimilonogischer
Forschung am Max-Planck-Institut in Freiburg", en T. VOGLER (Comp.),
Festschrift für Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, Duncker &
Humblot, BerHn, 1985, p. 1035). Pronto se van extendiendo las conquistas
de Kaiser en muchos países, pera no suficientemente en todos, y por desgracia
tampoco en Espana.

Gradas a Kaiser a la Criminologia se la reconoce como ciencia adulta.
necesaria, imprescindible, para Ia administración de la justicia. Brota deI
interior deI Derecho penal, como Eva de las costillas de Adán; pera com·
pafiera, no sierva, ni hija. A finales deI sigla XX nuestros jueces, policias
y penitenciaristas, si desconocen la Criminología, permanecen apoyados en
coordenadas pre-científicas, en técnicas de puro silogismo, con ignorancia
de las elementales conquistas de las ciencias empíricas deI hombre y de lo
social.

Por eso, en los últimos afias, la ensenanza de la Criminologia en las
universidades alemanas se ha más que cuadruplicado, ha incluido obligato­
riamente la Criminologia en la formación de los juristas. Este progreso
qued6 patente en el XLI Curso Internacional de Criminología celebrado
en 5an Sebastián, deI 16 aI 21 de octubre 1989, sobre Ia ensefíanza uni­
versitaria de la Criminologia (dr. Eguzkilore. Cuaderno dei Instituto Vasco
de Criminología, núm. 3 extr., 1990). Consecuentemente se han modifi­
cado, en Alemania , los reglamentos relativos a la fomlación judicial y se
ha introducido el grupo optativo "Criminologia. Derecho penal juvenil,
ejecuci6n de la pena". Sobre y para él ha escrito Kaíser, con otros colegas,
ellibro así titulado, deI cual se han hecho ya varias ediciones.

Como David, aquel sencillo pastor, lanz6 una piedra a la cabeza deI
gigante Goliath y le hiri6 de muerte, de modo semejante Kaiser lanz6
su libro (sus muchos libros) a la cabeza deI obsoleto Derecho penal y así
venci6 aI gigante que todo lo cifraba en la fuerza violenta y el castigo
(no hablamos deI Derecho y proceso penal debidamente actualizados),

De la Criminologia de~ Kaiser podemos decir lo que Rainer Maria
Rilke deI Greco en Toledo: "es un cabuj6n enorme engastado en este
terrible y sublime relicario... una hermosa hebilla que mantiene fuerte­
mente unida la gran visi6n eo torno a las cosas ... »

Actualmente eo las universidades alemanas hay cinco cátedras de
Criminología (Berlín, Greifswald, Hamburgo, Münster y Tubinga) y más
de una decena de "triples" cátedras de Derecho penal, penitenciaria y
Criminología. En cambio, la Universidad espafíola no ha dotado todavia
una sola cátedra de Criminología. Esta ni aparece entre las ciento dieciséis
tituIaciones universitarias hispanas. Analicemos algo esta laguna nuestra.
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2. 1. Menesterosidad de la Criminologia en ESPfliía

En derta sentido, el Código penal, la administraci6n de la justicia,
el respeto a los derechos humanos, antes, durante y después dei proceso
penal, antes, durante y despuées de la cárcel, alcanzan en Espana una
altura propia de los países de nucstro âmbito cultural. Pero, eo uo punto
concreto deja bastante, mucho que desear. Me refiero a la influencia de
la moderna Criminología en la Universidad. eo la ciencia y en la praxis
deI Derecho penal, eo las instituciones penitenciarias, policiales. eo el
aparato judicial y eo la coovivencia toda.

Atentos a esta parcela C'timinológica debemos congratularnos especial­
mente con la Universidad de] País VascoJEuskal Herriko Unibertsitatea
por su preocupación pionera, que se patentiza, entre otros hechos, en la
fundación dei Instituto Vasco de Criminologia-Kriminologiaren Euskal Ins­
titutoa, en la dotación dei Mastcr en Criminología y. últimamente, cn e1
nombramiento de Doctor "Honoris Causa" de} PrtllIesor Kaiser.

Todos canocemos los aciertos y lus aportaciooes de la Criminología
esponola desde hace mucho tiempo (dr. M. COBO DEL ROSAl, E. BA·
CIGALUPO, "DesarroHo histórico de la Criminologia en Espana". Cuader­
nos de Política Criminal. nÚm. 11, ] 980, pp. 31 ss.). TBmbién Tecord:lmos
el Congreso Internacional deI afio 1970 (Madrid), los Cursos lnternadona­
les de 1976 (San Sebastián), 1980 (Pamplona). 1989 (San Sebastián) y
1991 (Barcelona), las más de sesenta publicaciones dei Instituto de Crimi·
nologia de Madrid, las revistas Anuario de Derecho Penal {Madrid}, Cuczder­
nos de Política Criminal (Madrid), E.<ifudias penales y c:rimifloMgicos (S8n­
tiago de Compostela), Delirlguency/Delin<:uencia (Valencia), Papers d'Es­
tudis i Formaci6 (Barcelona), los libras de López Rey y J. Caro Baruja,
las publicaciones deI Consejo General deI Poder Judicial. )' las imresti­
gaciones de CriminologíB fundamt'ntal y aplicada de diversas instituciones
y personas {A. Asúa, I. Dendaluze, E. Echeburúa. J. Elzo, I. Muftagorr',
A. Serrano Gómez, T.J. Toharia. ele.). Podemos afirmar que nuestra
Criminología existe desde hace tiempo. PeTo, a pesar de eso, también
podemos lamentar que avanza con lentitud de tortuga: y, a veces, de can­
grejo. Un replanteamiento estroctural de los planes de estudios unlversi­
latios han de hacer sitio a la Criminología; y mucho más que como asignatura
optativa.

Si se prescinde de la labor de los Institutos de Criminologia (Andalucia,
Barcelona, Madrid, San Sebastián, Santiago de Compostela. Valencia), se
constata que elaboramos e interpretamos las lcyes con sólo la pupila dop:­
mática; carecemos de la olra, la criminológica. Con s610 un ojo, peco se
puede juzgar ni reconciliar. Por esc, agradecemos aI Profesor Günthcr
Kaiser que haya aceptado formar parte de nuestros claustrales. pues ne­
cesitamos seguir aprendiendo de él.

Se puede dedr que el puente construido por Kaiser 'I sus discípulos
casi no existe en Espafia, se le conoce mucho meDOS que en otros países.
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EUo produce grietas lameotables eo el edificio de la convivencia. No pocas
personas e instituciones hispanas opina0, todavia hoy, que el Derecho penal
se puede aprender en la Universidad y aplicar en los Tribunales sin nece­
sjdad de uo estudio paralelo (o, ai menos, complementario) de la Criminolo­
gía. Por lamentable ignorancia, algunos ven eo la Criminología únicamente
la guinda que se afiade a la tarta. Por desgracia, nuestros programas de
preparaci6n a las oposiciones de la carrera judicial y fiscal para ingreso
en Ia Escuela Judicial han ignorado totalmente estas cuestiones. EI pro­
grama vigente hasta 1991 para jueces y fiscales no dedicaba ningún tema
a la Criminologia. El nuevo programa únicamente en el tema primero
habla de "Las ciencias penales en especial la Crimioología".

A este anêmico empobrecimiento criminológico debe atribuirse gran
parte de las -pública y cientificamente constatadas- deficiencias de nuestros
Tribunales de justicia, de nuestras respuestas a los infractores juveniles, de
nuestro sistema penitenciaria, de nuestras instituciones policiales, de nuestra
asistencia a las víctimas del terrorismo, etc.

Afortunadamente, nuestra Universidad deI País Vasco en este campo
(como eo otros) está abtiendo caminos nue'los. Está l1'1annnoo delante
de la primera línea. Por eso merece la felicitación como pionera. Por eso
nos ha convocado a este soIemne aeto aeadémico. Para escuchar y agrade·
cer a quieo muchos consideramos el criminólogo más atento conciliador de
los colegas extremos. Ausculta, integra y avanza.

En resumeo, deI Profesor Kaiset podemos aprender cómo se recon·
ceptualiza una Criminología humana, cómo se forma un equipo y una
escuela, cómo se erea un Instituto y una editorial tales que logran que la
sociedad, la universidad y la justicia se eonvenzan de la necesidad peren­
toria deI estudio y la aplicación de la Criminologia en Ia universidad, en
la justieia, en la policía, eo las instituciones penitenciarias, en la política,
en las ofiCinas de asistencia a las víetimas, en las empresas, etc.

De todo esto convendría hablar despacio, dada la penuria de nuestra
Criminologia fundamental y aplicada, pera ahora nos limitamos a decir
algo de 50 paradigmática aportaci6n univer5itaria en Criminologia, en
Victimología y en Deontologia, tal y como a nosotros nos ha enriquecido
y esperamos nos siga iluminando y animando. Confieso que, como antes he
insinuado, el agradecimiento y el aprecio por todo lo con él y de él aprendido
me impiden redaetar un mero resumen objetivo - imagen de espejo -- de
su magisterio.

3. Criminología más interdisciplinar

Kaiser estudia, patentiza y enriquece las raíces, las evoluciones históri·
cas y las tendcncias actuales y futuras de Ia Criminologia y, especialmente,
desde las dos cosmovisiones principa1es: la tradicional y la mãs moderna.
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Después de analizar]as con objetividad, logra amenizarias, pero no vinhm­
do ai media de las dos, amputándolas, sino prolongándolas por sus extremos
hasta que - creciendo - llegan a encontrarsc.

Acepta importantes puntos básicos de la. tradicional, peTa rechaza
otros que considera insatisfactorios y incongruentes; por ejemplo, la acepta­
ci6n de la noción de deJ#o en sentido positivi$ta (JJunque é1 lo rt!Conoce
como cordón umbilical y como una de las naciones básicas, pera sometida
a una crítica profunda). También acoge muchas aportaciones de las concep~

cianes modernas, especialmente de la Criminología crítica. PeTa, Kaiser se
mantiene cn guardia para evitar caer en perspectivas unidimensionales, en c]
olvido de la personalidad deI delinquente, de la culpabilidad individual,
de la. prevención primaria, de l~ víctima, de los controles formales e
informales, etc. EI aprecia la riqueza innegable de la evoluci6n científica
'I la ampliaci6n de horizontes de ]a teoria de la reacci6n social ("Iabeling
approach").

No admite una Criminologfa jutídka que pretenda defender el status
quo legal de cada momento y país. Ni una CriminoIogía servilmente
dependiente deI Derecho penal, sino que Bboga. por su autonomía, que
apoya en su evoluci6n histórica y, principalmente, en iSU total interdis­
cipHnaridad. como lo patentiza el Gráfico 1.

Considera. que la Criminología tradicional resulta ho) dngost8 en
contenido. Debe ampliar su campo de investigaci6n y de acci6n incluyendo
también (a criminaIízaci6n det actuar individual e institucíonnC la elabo­
racÍón de las normas legales y deI control. la administradón de la juslicla,
la instruroentalización aI aplicar las normas con filtros selectives, la evalua­
ción dei proceso penal con sus resultado:>, el módulo jurídico, el ministerio
fiscal, sin olvidar, ni mucho menos, a la. víctima, los derechos humanos,
la investigación empírica. dei modo de comportarse la policia. y las
paradigmática.s aportaciones de la moderna ciencia de! conocimiemo;
fomenta la atención de le86 ferenda a la criminalidad econ6mica y deI
media ambiente, de la corrupci6n de los magnates, etc.

En los últimos afias, especíaímente con la aparici6n de la8 teorias dei
labeling apprOQCh y neomarxistas. aparecen barrera:!! de comunicaci6n entn::
las diversas escuelas criminológicas que dificultan e1 avance científiÇ() ~

incluso e1 diálogo y la influencia mutua. Kaiset supera en gran parte es~s

barreras. En concreto. propugna Hegar a un equilibrlo en tu investigaciones
iOCiales y en los factores biológicos; busca una perspectiva biosodal. ElI
Espana siguen este camiDo, con sus propios ma1ices, A. García-Pablo!
E. Giménez-Salina.s, y F. Muõoz Conde. entre otl'C6.

Con su abertura deI horizonte, Kaiser amplifica el campo de discusiÓl'
científica y aporta grávidas consecuencias aplicables en la Universidad y el!

la práctica. de la po1ftica criminal. Comentamos, como ejemplo, un par de
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temas: eI delito, la ínterdisciplinaridad, la socializaci6n, el control social
jurídico-penal, las drogas y la juventud.

Desde los fundamentos de su cosmovisión Kaiser admite el delito·
criminalidad, la peligrosidad social, la responsabilidad penal, la culpabilidad
de la persona y la sanci6n. El delito lo entiende eo forma dinámica, eo la
perspectiva de la criminalización, más que como "desvíaci6n" o conducta
desviada que fluye desde la Medicina o la Estadística. Para dar entrada ai
delito, Kaiser sitúa eo los diversos niveles de su Criminología ouevas
nociones, apoyadas en realidades científicas tradicionales, sí, pera actuali·
zadas de raíz, principalmente por las dimensiones sociológicas y psicol6gicas;
por ejemplo, la teoría de la conformidad diversa de la conducta coo base
eo una socia1izaci6n y control social diferenciales, sin suscribir e.críticamente
esas doctrinas. A la sombra de la doctrina de Hobbes, en su Leviatán,
estudia no sólo por qué las personas delinquen, sino tambiéo c6mo
aprenden la conducta conforme a la norma.

Leyendo aI Profesor Kaiser, algunos catedráticos y estudiosos de De·
recho penal hemos caído en la cuenta de que aI delito, en cierto sentido,
convendría cambiarle de nambre y afiadirle algunos protagonistas. Pensando
con sana utopía hablaríamos de criminalidad o delincuencia más que de
delito, Criminalidad que no es la suma de los delitos, sino algo distinto;
como eI océano no es Ia suma de las gotas de agua. La criminalidad tiene
mucho de estructuras sodales injustas, que difícilmente se encuentran
tipificadas y sancionadas en los artículos deI Código penal. EI delito necesita
una remodelaci6n que 10 patentice como obra no s610 de1 de1incuente,
sino también como obra de construcción social, en la que se interfieren el
legislador, los controles formales e informales, las víctimas y no menos los
denunciantes.

La duda surge acerca de a quién compete prioritariamente el derecho
y deber de denunciar un delito grave: G la víctima, o aI ciudadano o a \a
autoridad? No siempre a la autoridad, Tamhién aquf pervive el principio
de subsidiaridad, aunque eI Estado intervencionista lo olvida y posterga.
Han de recordar los ciudadanos 5U obligación de denunciar los delitos
graves. De esta obligaci6n nadie está exento, salvo en circunstancias muy
excepcionales, oi los abogados. oi los procuradores, ni los sacerdotes.
Recordemos et asombro dei cardenal Decourtray aI hacer público (París.
6 de enero de 1992) eI informe de 436 páginas. deI equipo de René Remond,
"Touvier y la Iglesia" que patentíza la exagerada y aun equivocada
concepci6n deI derecho de asilo eclesiástico a delincuentes graves: "l Cómo
es posible que tantos hombres de la Iglesia pudieran. eo nombre de una
cierta concepcí6n de la caridad. ignorar hasta ese punto las exigencias de la
justicia y la verdad?", Conviene que estas exigencias alumbren con nuevos
enfoques epistemológicos la realidad de la sanción superadora de tendencías
expiatorias, y volcada aI cien por cien en la repersonalizaci6n dei infractor,
sobre todo si se trata de j6venes, y en la evitaci6n de la privaci6n de libertado
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Por otra parte, algunos catedráticos y a1umnos de Sociología aprenden
de Kaiser que la explicitaci6n de los factores etiológicos debe investigarse
con metodología sociológica, pero sin olvidar la pupila de las ciencias
sociales; superando los muros que actualmente separan ambos campos y
esterilizan muchas jornadas de trabajo. La Sociologfa es un rio caudaloso
Que aboca ai lago de la Criminología... y gue recibe una coloración peculiar
de la conjunci6n interdisciplinar con las otros ríos que desembocan en ese
lago, especialmente con la Psicología.

Más de un psicólogo agradece a Kairer sus s61idos argumentos de que
todavía, y durante mucho tiempo. será nece8ario estudiar la personalidad
deI delincuente, la persona1idad de la víctima y la personalidad de las
operadores deI control social (jucC'cs incluidos). Que no hen desaparecido
las coordenadas descri1as por Pinalel (agresividad, eg<)Centrismo, indiferencia
afectiva y labilidad), pero que necesitan una revisión aetualizadora, como
indican Debuyst, Ottennor y otres, en el marco de la psicolllgf:] cognitiva.

Especial enriquecimiento aportan los trabajos dei eatedrá1ico alemãn LI.

nuestros jueces y magistrados para que acepten - '! también pidan - que
para díc1ar sentencia necesitan un perito criminológico que lcs informe
sobre la personalidad dei delincuente y de la victima, y sobre las circunstan·
cias sociales pasadas y futuras de ambos.

Gradas a Kaiser nuestras Fuerlas y Cuerpos de Seguridad de] Estado
van logrando dar un giro copemicano por el que re ocupan y preocupan
de las víctimas y de los denunciantes antes y más que de los dclin­
cuentes; anteponen a la eficacia los derechos humanos y la dignidad
de la persona. como proclama la deontologia policial; y incorporan a sus
creencias más intimas un no incondicional a la tortura (cfr. J. 1.. DE LA
CUESTA, El delito de tortura. Concepto. Biel'l jurídico y estructllra tfpica
deI art. 294 bis deI Código penol, Bosch, BarceloGa, 1990), y un si a la
tarea repersonalizadora: los calabozos policiales mejor consauidos y atendi·
dos deberían convenirse en centros de cumplimieDto de las sane iones de
fines de semana y de las sanciones privativas de libertad de corta duraci6n.
fomentando asi la resocializaci6n por la cercania con los familiares. amigos
y conciudadanos, corno se estudi6 cn Barcelona, en las "Jornadas sobre la
privatización dei Derecho penal", y cn el Informe dei Ararteko y del
IVAC-KREI sobre los calabozos {(dr. Los calabozos. Centros de detención
municipales y de la Ertzain!za, Ed. Ararteko - Universidad deI País Vasco,
Vitoria - Gasteiz. 1991, p. 122).

A sus lectores Kaiser nos ha convencido que 5U Criminología logra
quitar la venda de los ojos de la justicia pata evitar que, con frase ya
universalmente admitida. nuestros operadores actúen a ciegas. También
corrige cn muchas mentes y cn muchos corazones ]a idea-sentien1e de que,
apoyándose en un supuesto sentido común evidet'l1e )' percnne, juzgar y

mencionar a ]OS delincuentes resul1a claro y fáciL Klliser conoce y anaUza la
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dlscontinuidad en los planteamientos científicos frente a los prácticos, por
10 que avanza más alIá de la ruptura de la racionalidad, por tratarse de
realidades y sistemas complejos, cambiantes cada dia, repletos de
preconceptos, prejuicios y presentimientos.

Con extensas matizaciones, Kaiser se suma a los que reehazan el
determinismo, especialmente respeeto a los delincuentes por conmeto, de
tráfico normales, los econ6micos de euello blanco y los ladrones de comercio.
Pera, 11ama la atenci6n acerca deI problema deI cuestionable reproehe contra
quienes han sido socializados de maneta insuficiente, o peor aÚll, desviada,
s conseeuencia de un desarrollo deficitario; y recuerda que eIlos representan
el potencial donde son rec1utados los reincidentes y los autores intensivos.
Esto no parece en modo alguno casual. AI contrario, todas las investigaciones
patentizan sus inexorables nexos causales. Ahí están las cifras de los
suburbios de las megâpolis, especialmente en. el Tercer Mundo (cfr. Die
Vergleichung als Methode der Strafrechtswissenschaft un der Kriminologie,
compilado por H·H Jesehek y G. Kaiser, Duncker & Humblot, Berlín, 1980,
pp. 269,274). Ahí están las confirmaciones de los profesores Elías Neuman,
Luis Rodriguez Manzanera y Eugenio Raúl Zaffaroni.

En el centro de la socializacián Kaiser "encuentra" a la persona y
a la famitia - célula básica de la sociedad -, aunque reconoce que
también hay que observar todas sus circunstancias y circunstantes. Y
presta atención especial a la interiorización de los valores v la~ vincula­
cianes. Analiza los portadores y mecanismos que deben transmitir los cri·
terias dominantes. Dirige su mirada ya desde el primer momento aI con·
flicto social (la pedagogía de fracaso) en interacci6n con ]a .familia, la
escuela. el lugar de aprendizaje profesional, la relaci6n con grupos de
mayor edad, las comunidades ec1esiales y los mass media, como lo expresa
el gráfico 2.

L6gicarnente, si estos procesos de sociaHzaci6n se quiebran o fraca·
san abocan a perturbaciones, conductas desviadas y delitos en alguno de
los âmbitos referidos. A ellos habrá que volver para lograr la recuperación
deI orden perturbado (no se trata 0010 de restabelecer lo pasado, sino de
recuperalo con mayor fuerza dinámica). Habrá que intentar la resociali­
zaci6n/repersonalizaci6n dei mar~dnado y/0 delincuente, con plena Cllna­
cidad de acci6n y convivencia. Sobre todo de los j6venes. A ellos les
insiste sobre el aprendizaje de la seguridad en uno misrno. la formaci6n
de la conciencia, la motivaci6n hacia el rendimiento eficaz y ético, ]a
predisposici6n y capacidad de solucionar los onflictos de forma productiva.
y la solidaridad. También para eUos elabora 5U nuevo controI social jur{­
dic<rpenaI.

3. 1. NuelJo control social jurídico-penal

Entre las aportaciones/creaciones científicas de Kaiser destaca su
StraJrechtliche Sozialkontrolle, su "contraI social jurídico-penal". El supera
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notablemente 10 que en tenninología angJoamericana se denomina "Crime
control", por una parte, y "Social censure", por otm. Integra y sistematiza
todas las instituciones, estrategias y sanciones saciales que persiguen una
conforrnidad de conducta en eI ámbito de nonnas juridico penalmente
protegido.

Es decir. ante la disyuntiva de optar entre "ley y arden" o "eman­
cipación anárquica", entre status quo o cambio sOCiaL Kaiser estructura
un contral tal de las conductas que, con la mínima lesi6n de los derechos
humanos y la libertBd, logre - armonizado en sistema -la prevención
primaria, la que se ejerce en la comunidad, la prevenci6n secundaria,
rderida a las personas proclives a delinquir, 'i la prevención terciaria.
encaminado a la repersonalización de los· delincuentes. No niega la nece·
sidad de las sanciones penales y, dentro de eUas, en supuestos exrremas,
de la privaci6n de libertad (cuyo efecto disuasorio y resociolizador con­
sidera pequeno, a no ser que se emplcen concienzuuamcme múodos
cientificas de repersonalizaci6n), pero insiste cada vez más en lavor d~

las técnicas preventivas y en sanciones alternativas corounitarias.

Este oontrol, fruto de una ~eria profundizaci6n teórica, uvanza emre
Scylla y Cadbdis, para evitar la rigidez dictatorial que aboca a la rebelión
y erupciones violentas, asi como para evitar lambidn la exce:s;va permisivi­
dad, proclíve a la anarquia y el caos. Procura armonizar los controles
formales (como las sanciones penalcs y polidales), con los informales (corno
la familia y la escuela). Y 'procura lograr una am{:llia intcrcambiabilidad y
flexibilidad B.p<:lyadas en múhiples alternarivas. Procura evitar el hacina­
miento en las instituciones penitenciarias )' disminuir notablemente el
porcentaje de internos e internas, especialmente en situación de prisi6n
preventiva (clr. el grMioo 3 que muestra el número total de persona&
-por cada 100.000 habitantes- privadas de libertad co los países europeos,
e1 1.0 de septiembre de 1988; y el número correspondienle a la prisión
preventiva) .

la detenninaci6n individual deI control debo llevarse a çabo a nivel
legal, judicial y penitenciario. En las revisioncs durante las diversas etapas
de] cumplimiento de las penas y/o meJidas pcnales tienen extenso campo
de trabajo los criminólogos penitenciaristas (art. 281 de nuestra Ley
General Penitenciaria de 1979, según e1 texto deI Real Decreto de 28 de
marzo de 1984 - cfr. F. Bueno Arús, C. Garcia VaJdés. B. Mapelli).
Tamhién ciertas instituciones infonnales pueden Uevar a cabo la persona]
determinaci6n dei oontrol aqui propugnado, es decir, dentro de una pru­
dente privatízaci6n deI Derecho penal y de la Crlminologia (cfr. Jornadas
sobre "El Derecho penal y la víctima: ~Hacia lUla privatizaci6n deI sis­
tema?", Barcelona, Centre d'Estudis Jurídics i Formaci6 Especialitzada,
diciembJ"CI 1989) .

Tanto o más que aI delito o aI delincuente, este nuevo concepto deI
control mira y estudia la retcción social, las respuestas alternativas de

117



las instituciones comunitarias formales e informates. Estas "contestado·
nes" se ubican afortunadamente en la encrucijada entre el controI sodal
general, la política criminal y social, el empeno de la polida y Ia judicatura
en la acthridad para prevenir/restablecer dinámicamente eI desorden que
se lIama criminaIidad y delito, también con sus "aledaõos" las desviaciones
sociales. Se incluye, por lo lanto, la moral, el derecho, las ciencias, Ias
religiones, la educación y la terapia social. Pera, se atiende especialmente
a las sanciones y medidas de correcci6n y seguridad (no privativas de
libertad, eo la mayaría de los casos), en relaci6n con la totalidad deI sistema
jurídico.

Se alarga también papel preponderante como portadores deI contraI,
junto a la policia y a la adrninistraci6n de justicia. a la opini6n pública,
a las víctimas, a los denunciantes todos, a los encargados de la asistencia
y vigilancia durante la f!.,obatíon, etc. Por desgracia, no hemos logrado
establecer en Espana todavia la probación, aunque un buen grupo de
crimin61ogos 10 estamos intentando desde hace tiempo. Ya antes deI
Simposio que se celebró en Barcelona -Simposio Internacional sobre proba­
tion y ofras medidas alternativas a la prisi6n, IRES y Conseio de Europa.
junio 1983- clausurado por el entonces ministro de Justicia, Fernando
Ledesma, y con participaciones muy inteligentes y decididas. como la de
Enrique Ruiz Vadillo.

En pocos campos hemos aprendido más de Kaiser que en el de las
instituciones penitenciarias. La dignidad de la profesión de estas funcio­
narios, actuaImente tan distinta de la figura antigua de los carceleros; la
dignidad de quienes sienten ]a vocación para dedicarse a asistentes-contro­
]adores de delincuentes sometidos a probacíón, conscientes de que ese media
centenar de persanas a las que atienden y prueban. baja las órdenes det juez.,
reconoceráo eo ella o en é] una verdadera madre o un verdadero padre.

Kaiser insiste en estrategias para que el número de los internos en
los muros carcelaríos vaya disminuyendo cada día mediante la inteligente
creación de sancitmes -respuestas. ambulatorias, no s610 la probaci6n que
comentamos en estas líneas. El problema deI hacinamiento en las cárceles
no se soluciona con la construcción de nuevos edificios, ni con el aumento
de personal penitenciario (pera seria equivocado que nuestro futuro Código
penal fomente la inmedíata excarcelación masiva). Inteligentes póp.;inas
consagra Kaiser a la descriminalización, la desinstitucionalizaci6n, la diver­
si6n y el proceso debido "due process", con el respeto escrupuloso de las
garantias de los derechos individua]es. Bajo la amplia rúbrica de "diversión"
se pretende evitar todo 10 posible las tradicionales sanciones iurídico-pena­
les e incluso el proceso previa, aunque se cuida y procura detectar, com­
probar y constatar las infracciones a las normas establecidas. En algunos
países se va haciendo cada vez más uso de la diversión, sobre todo respecto
a los j6venes. Ilegando a evitarse, a veces, hasta un 45% de los procesos.

Buena parte de 5U trabajo ha dedicado Kaiser a crear/recrear este
control social juridico-penal, profundizar te6ricamente en él, estructurarlo
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como un todo, sistematizarlo, integrarIo en el conjunto general, y com·
probarlo empíricamente. Es 16gico que este concepto, fraguado por el cate·
drático friburgués, haya sido admitido en la terninología internacional,
incluso por los discrepantes de su escuela.

3.2. Drogas Y ;ólIenes

Su aprecio y preocupación esperanzada por la juventud obligan a
Kaiser a tratar con frecuencia los problemas }uveniles. En muchas de
SUs publicaciones se ocupa, por cjemplo, de la tragedia debida a ]a droga.
También lo expuso en el Acto Solemne durante el 1( Congreso Mundial
Vasco (cfr. KAISER, "Modcls of prevention and tbe laws on narcotics in
comparative perspective Drugs in international and comparative penal
lew", en 11 Congresso Mundial Vasco. Congresso de Drogodepel1dencias.
Análisis multidisciplinar, T. IH, Servicio de Publicaciones deI Gobierno
Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1988, p. 47),

De esta ponencia sobre la "visi6n comparada de la prevención y de
la legislaci6n sobre las drogas. Las drogas en e1 Derecho penal comparado"
nos interesa el tema que estudia y el cómo 10 estudia. En ella se patentiza
una vez más el método que generalmcnte emplea en sus investigadones y
exposiciones: comienza con la descripción objetiva del problema en general;
resume su evoluci6n a lo largo de la historia, y a lo ancho de la geografía.
lUlaliza las diversas realidades (según múltiples informes y datas cstadísti·
cos) y doctrinas en la actualidad. para terminar COIl algunas conclusiones,
s6lidamente argumentadas en constatacíones empiÍ'icas y en reflexiorIes
científicas sobre hechos concretos, que brindan estrategias de solución.
Destaca generalmente 10 positivo más que lo ne~ativo. lo esperanzador más
qUe lo pesimista (en su reciente artículo ~n UniJtersita:;- sobre y contra
la corrupción se corrobora, una vez más, lo que estamos observando ahora).

Entre las conc1usiones de esta poneneis, subraya que no lenemos otra
opci6n clara que la de intensificar la prevenci6n primaria, la secundaria
y la terciaria; además, dice, hemos de seguir estudiando e1 problema para
no caer en la trampa de la ignorancia y deI ensanchamicmo de la red con·
traladora. Ya se ha conseguido. según algunos datas, una estabilización deI
consumo y deI tráfico de drogas. Oueda entre interrogantes la cuestión de
cuándo y hasta d6nde se abren las puertas a algunas y/o a todas las drvgas
(cfr. E. NEUMAN, Úllegalizacíón de las dro8as, Depalma, Buenos Aires.
1991).

En fechas recientes, en varias revistas ~. en el libra Strafvollzug. Ein
Lehrbuch (Heidelberg, ]992), Kaiser ha vuelto sobre e1 tema y ha actuali­
zado lo que dijo en eI 11 Congreso Mundial Vasco: esta conducta delictiva
e:; un momento más cn el proceso de desamparo o desintegración social; aI
uso de drogas le corresponde a veces la importancia de un sistema inter­
cambiable; hemos de estar alerta de una evaluci6n hacia el a1coholismo
juvenil; rnuchos delincuentcs ingieren cantidades exesivas de alcohol antes
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de realizar sus conductas delictivas; el rechazo social, comunitario, y los
medias de comunicacián pueden lograr efectos notables en este campo.

Sigue en pie la trágica realidad de que la inmensa mayoría de los
internos e internas en nuestras cárceles ha ingresado por infracciones rela­
cionadas con las drogas, tanto en Alemania (cfr. gráfico 4) como en Es­
pafia y, concretamente, en el País Vasco. Hace pocas fechas -marzo de
1992- la juez de vigilancia penitenciaria, Ruth Alonso, informaba que el
89% de los internos en la cárcel de Nanclares de la Oca (Alava) provienen
de delitos de esta c1ase. La magistrada, en comparecencia ante la Comisi6n
de Drogodependencias deI Parlamento Vasco, dio a conocer los resultados
deI programa de desintoxicación puesto en marcha en dicho establecimiento
penitenciaria. Sefia16 que sólo el 22% de los reclusos ha participado en
él, yel 10% lo ha concluido. El resto no ha asistido porque no ha querido,
ya que es algo voluntario.

Por otra parte, al hablar de la juventud hay que evitar no tener en
cuenta los distintos estratos de edades. El gráfico 5, sobre las edades de
los infractores juveniles en prisión, muestra la evoluci6n en Alemania, desde
1963 a 1989, deI número de j6venes infractores entre 21 y 25 afias. Su
porcentaje supera muchísimo aI porcentaje de los infractores entre 14 y
17 afios, y entre 18 y 20 afios. Aunque los datos se refieren a A1emania,
nos interesan también en Espana para estudios comparativos. y porque este
problema de las drogas en los j6venes -y tantos otros- hoy necesitan
diferenciar las diversas etapas en la evoluci6n/maduraci6n juvenil. con tan
discrepante volumen de sus respectivas infraceiones.

3 .3. Decálogo criminológico teórico-prdctico

A la luz de lo escrito y sugerido en las publicaciones deI Profesor
Günther Kaiser nos ha parecido oportuno formular los siguientes principios/
aforismos criminológicos:

1. - La Criminología científica, como cieneia y como arte. supera
la precientífica, pera no olvida la protocientífica. Su estudio. contempla­
ción y respuesta giran en torno a toda la persona. animal social racional y
metarracional.

2. - La Criminología emplea el método empírico e interdisciplinar,
con consideración integrante especial de lo sociol6gico y psicol6gico. Pre­
tende abrir los ojos de la Justicia, quitarle Ia venda.

3. - Acepta de Ia legislaci6n positiva eI concepto de delito. pera lo
critica desde 5US raíces. La criminalidad, las estructuras sociales injustas
amplían en diversos sentidos la noción de delito de nuestros Códigos pe­
nales.

4. - También acepta, y también critica el concepto de las penas y
las medidas penales. Estudia las respuestas a la criminalidad a través del
control social jurídico-penal. Descriminalizaci6n. desinstitucionali%ación.
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probaci6n. "diversion" y reconciliaci6n son alternativas preferibles a la
sanción tradicional.

S. - Estudia no 5610 la criminalidad, sino también la e1aboració!1
de las leyes y 5U aplicación por los operadores sociales: contreles formales
(policía, jueces, penitencia:istss, "Probation officers", etc.) c informales
(iamilia, escuels. voluntariado, eenunciantes, etc.).

6. - Reestructura fundamentalmente c"I proceso penal. Propugna
su divisi6n en dos fases. Exige la imervención dei perito criminólogo ya
en la fase instructoria, y más aún en la de determinaci6n de la sandón
también reconciliadora, y àurante el tratamiento penitenciaria.

7. - Más que a Ia.s respuestas-consecuencis$ sancionadoras del de­
lincuenle, presta atención a la prevención primaria (;general de la sociedadl,
secundaria (de los prociivcs a la delincuencial y tereLaria (para evitar la
reincidencia y lograr la repcrsonalizaci6n deI viclimario y de la víctiros).

8. - Más que c6rno. cuánto y por qué se infringen las leyes. inves­
tiga c6mo se aprende la conducla conforme a las normas; c6mo se crean e
intensifican las vinculaciones sccia1es.

9. - SU5 coordenadas fundamentaIes son: la dignidad de la persona,
la libertad y la justicia. Y sus metns: eJ desarrolJo de los derechos humanos
y de 106 valores deontológicos, no menos en ei Teuer Mundo.

10. - La persona(lidad) deI marginado (viclimario y vklima) debe
prevalecer por eneima de las ~tructuras sociales y su reforma.

4. Deonlolgla entre amígona y la corrupci6n

Casi siempre -y hoy- la Criminologia se ha desarrollado emparejada.
más o menos, con la dimensión deontológica en 5111S fundamentos, sus me­
tas y 5US correspondientes caminos para I1egar acUas. Kuestro nuevo
c1austral cuida esta triple faceta muy 'Particularnlente.

Quienes desde hace varios decenios ;:onocemos 5U obra. sus libros y
su Instituto, vemos y admiramos siempre en él y lo 5UYO un talante deonto­
lógico hrmumo y humanista. Recoge la cosmovisi6n heredada desde Pro­
tágoras -el hombre es la medida de todas las cosas- y la recrea atinadamenle,
mirando aI futuro; en la línea de nu~stro çomentarista de Lombroso. don
Pio Baroja, cuando escribfa "el hombre es la medida de lodas las cosas,
ningún objeto exterior es independicnte deI sujeto sensible; todas las opinio­
nes pueden ser verdaderas dentro de 10 rc1ativc, y no hay verdad más que
en tanto que se relaciona eon una inteHgencia" (P. BARüJA, Obras
Completas, Vil, p. 1036).

En cuanlO a los fundamen~os deontológicos, Kaiser insiste en la necesi­
dad e irrenunciabilidad de los principias tradicionales actualizados: de lega­
lidad, de igualdad ante e1 injusto, de presunci6n de inocencia, "in dubio
pro reo", principio ecol6gico (con IIU nucva pupila aI espacio y a las "delin-
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quency areas"), principio de contraI teórico (con parecida capacidad fun­
cional en diversos países), "in dubio pro libertate", principio de pluralidad
de factores (a veces contraJ?uestos). Por otra parte, y en contra de más
de un jurista, reconoce que no basta, que no podemos quedamos tranquilos
con s6Io eI respeto de esos principios, sino que hace falta, que debemos
exigimos también la comprobaci6n empírica y la supervisión crítica de ta
eticidad de los controles saciales jurídico-penales.

5us análisis empíricos van dirigidos a Ia eficacia dei contraI preventivo
y repersonalizador, así como a la disminución de la criminalidad, pera repite
que 5U atenci6n no puede agotarse en s610 la consecución de la eficacia,
sino que debe incluir también en su campo visual la exigencia de varias
coordenadas fundamentales: de humanidad (aplicabte en contra de \a sano
ción capital), de libertad, de estado de derecho, de proporcionalidad entre
fines y medias, de exigibilidad y de adecuaciÓn.

Conocedor de las turbias relaciones y confusiones entre Derecho y
Moral, el Director deI Instituto Max-Planck de Derecho penal internacional
y extranjero evita la moralizaci6n, pero admite la necesidad de desarrollar
los valores éticos y los derechos humanos, en la teoria y en la praxis. Con
especial concrecÍón y simultánea amplitud de horizontes, en uno de sus
últimos artículos publicado en la revista alemana Universitas (noviembre
1991), deseribe y censura la corrupci6n tanto en la política como en la
economía. Pero, no se detiene en el análisis denunciante, sino que propone
una amplia gama de estrategias "anticorruptivas" que oialá lean algunos
sefiores y sefíoras de nuestra polítíca y economia.

Respecto a las metas de la Deontología y de Ia Criminología, en los
libras de Kaiser aparecen formuladas ccn claridad repetidas veces: conse­
guir mayor igualdad, mayor justicia, mayor libertad y mayor humanidad
en el plano individual y, nO menos, en el colectivo. En toda la aldea plane­
taria (... auf intemationaler Ebene untrennbar ... ) (Universitas, 1991,
p. 1071).

Por eso pide un compromiso en favor de ]a modificación de Ias estruc­
turas sociales, de manera que la Criminología se implique también po\{tica­
mente, hasta cierto grado. Lógicamente, se aparta de los criminólogos con­
vertidos en defensores dei status quo imperante en cada momento y en
cada lugar. Fomenta el análisis crítico ideológico y empírico de la legisla­
ción positiva. Esta merece respeto, pero no sumisi6n ciega, como lo pro­
claman las Antígonas de tantos lugares y tiempos.

Consideraci6n aparte merece su piedra sillar: la "intocable", pero
desarrollable, dignídad de toda persona. A ella dedica particulares aten­
ciones. Por eso colabora incansable en la Comisión deI Consejo de Europa
contra la tortura, para reiterar una y otra vez su recha'lo incondicional.
Como rechaza tabién sin excepciones la sanci6n capital.

Preocupado por aleaDzar Ias metas prefijadas, Kaiser traza multitud
de caminos. Sefiala insistentemente dónde está ei norte: corresponsabi\idad,
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humanizaci6n. igualdad, Iibertad y justkia. Y previene contra las exagera·
ciones peligrosas: si la administración de la justicia no cumple con sus
deberes mínimos de sanci6n. si permite una anomia (o amnistía) excesiva,
muy probablemente las personas Jlcgarán a tomarse la justicia por su mano.
Si no frena cOn seriedad el terrorismo. pueden surgir ]os GAL, o terroristas
extremos. Si no frena el narcotráfico puede surgir una ma1sana "defensa
ciudadana", la 1ey de la selva.

Para evitar estos extremismos subraya frecuentemcnte las prevendo­
nes primaria, secundaria y terciaria, sin olvidar a1encíones especiales a la
familia y la religi6n. No desca volver a la familia tradicional, ni a la sacie­
dad tradicional. ni a las normas obsoletas; pera ~ubraya la importancia
básica de la família. Para conseguir sus objetivos, los medios que deben
cultivar actualmente las familias son, entre otros, la evitación de las cir­
cunstaneias nocivas en ]a infancia, que los padres adopten posturas al­
truistas, que entre ellas medien relaciones de cafilio. que las tareas coti·
dianas estén tan diferencíadas como equilibradas, que se atienda a las instan­
cias religiosas, y que no se descuiden los tiempos y lugares deI oeio.

Es necesario que las mujcrcs compatibilicen ·su desarrolJo personal,
5U aportación básica cn ]a vida familiar y su colaboración social. También
dehen participar en in5titucioncs extrahogareiías, sin excluir las peniten­
ciarias. Sepan las mujeres que ellas continúan siendo protagonistas cn la
familia como media sociaJizador indispensable en las estrategias preven­
tivas. La estructura familiar deficitaria se considera clave para la detin·
cuencia juvenil "l una rémora en la nave hacia el puerto de1 éxito material
y ético. Mas, todavia, sepan que eIlas. con su profundidad y generosidad.
como voluntarias o benévolas en el campo de asislencia a los emigrantes,
a las victimas y a los privados de libertado pueden lograr que las institu­
ciones correspondientes cambien radicalmente de rostra. Quizás proven·
gan de la cosmovisi6n de Kaiser algunas atinadas innovaciones canadien­
ses que procuran más intervenci6n de la mujer co las tareas carcelarias
de reper50nalizaci6n. como acertadamente indica GabrielJa Golliger: "We
women ares becoming a biggcr and bigger force in corrections and we are
being heard" (nosotras, las mujeres estamos àesempenando cada dia UI'!

papel más importante cn ]a repersanaJizaci6n y está siendo más escuchada
nuestra voz) {cfr. Let's Talk, Correctional Service of Canada. febrero 1992.
p. 17). Aunque a algunos extrafie, estas nuevos deseablcs roles de la mujer
abecan "también" a un aumen10 de la dclincuenda feminina, como cons­
tata Kaiser que sucede a]gunos afios cn las infracciooes registradas. Lo
comprueba, por ejemplo, al estudiar eI número de las personas j6venes de
ambos sexos privadas de libertad en Alemania, deI afio 1963 a 1988. Cla­
ramente aparece en el gráfico 6 que muestra eJ porcentaje con respecto a
]a totalidad de los internos en instituciones penitenciarias alemanas.

AI final deI citado artículo eo Universitas, que por algo empieza con
una referencia directa a ]os te61ogos, después de una completa exposición
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de las diversas estrategias sociales y jurídicas, nacionaIes e internacionales
contra la corrupci6n, afiade (p. 1070): "como última posibiJidad de con­
trolar la corrupción queda la esperanza y la confianza en la general con"
ciencia moral de la sociedad, quizás también en la intensificación de los
fundamentales valores religiosos. Esta no es mucho frente a las amenazas
de Ia corrupci6n y frente a la necesidad de prevenirIa y sancionarIa, pera,
sin embargo, resulta indispensable". Consciente de esta indispensabilidad.
en repetidas ocasiones, Kaiser acude a la religi60. Y, eo su colaboradón
aI Libro-Homenaje aI Profesor Middendorlf dedica todo el artículo aI te­
ma. Ojalá las jerarquias de todas Ias religiones caigan en la cuenta de su
nohie misi6n de ser la voz de los sin voz (1os secuestrados. asesinados,
aterrorizados, torturados), de mostrar (sin abuso deI poder) la experien­
eia de los místicos y de las bienaventuranzas: felices si tenéis hambre y se~

de justicia y paz, felices cuando os persigan por causa de la justicia ...
Djalá reflexionen sobre las ventajas científicas y humanas derivadas de que
los j6venes alumnos de Teología cursen estudios en la Universidad civil,
como lo hacen en Alemania. Ventajas para los laicos y los te610gos; ven­
tajas para las ciencias seculares. para las Iglesias y para las Universidades.

Para concluir estas páginas nada mejor que la cita textual de lo que
formula Kaiser, aI estudiar la delincuencia de los inmigrantes en Alema­
nia (para evitar que la convivencia entre extranjeros y nacionales se con­
vierta eo algo explosivo, en una macrovictimación): todos los ciudadanos
(no sólo los delincuentes y Ias víctimas) debemos cambiar nuestra manera
de pensar.

5. Victimología, de la DenuncialJusticia a la reconciliaci6n

En Victimología, la aportación de Kaiser, tal como algunos la vemos,
la "traducimos" y la aplicamos a nuestros problemas de hoy y de aquí.
destaca por la seriedad en estudíos empíricos. por su riqueza imaginativa
en la sistematización '1 por e1 protagonismo que otorga a la víctima desde
la denuncia hacia la reconciliación, sin menoscabo de los derechos y las
garantías de los delincuentes.

Llama la atenci6n en Kaiser su capacidad de entropatía (Ein/ühlul1g)
con las víctimas. En sus clases, en sus conferencias, aprendemos y sentimos
que es preferible ser víctimas que delíncuentes; entedemos por qué Qui­
ron deseaba identificarse totalmente con los humanos para poder surrir y
morir: leemos mejor a Unamuno cuando escribe que s610 por y a través
deI morir despertamos deI sueno de la vida, y a Schumacher (en su libro
The small is beautiJul), cuando explica e1 dolor como puerta para llegar
a otTO nivel más profundo de más luz, más verdad, más belIeza y más amor.

El director deI Instituto friburgués coordina estudios empíricos supra·
nacionales, como lo patentizan los cuatro volúmenes - Victims and Criminal
Tustice - presentados en el Congreso Mundial Internacional de Rio de
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Janeiro (agosto (991), coo un total de dos mil cuatrocientcs noventa y
ocho páginas. Está convencido de que urge consolidar y desarrollar la
ciencia victimológica para corregir importantes faUos deI Derecho penal
contemporáneo, que cumple - más o menos bien - su p'lpel respecto
aI delincuente, pero que no cumple ni mínimamente 5U papel respecto a
la vktima. Kaiser formula con sericdad las obligaciones deI sistema penal y
de todos los operadores de los controles sociaIes jurídico-penaIes para
que a las víctimas se les atienda humanamente antes, durante y después
deI proceso penal. No s610 aI iniciar5e éste. en eI momento de presentar
la denuncia. sino también después, en las indagatorias (10 más breves
po&ibles, para evitar una segunda victimación), cn la sesión plenaria y,
a poder ser en "capítulo" aparte, durante la fase (que ojalá sea aut6noma)
de determinaci6n criminológica de la sentencia. A lo largo de todo el
proceso, a la víctima se le ha de reconocer 5U rol de sujeto activo eo la
eoostrucci6n social de la criminalidad y de la reconciliaci6n: no basta
tratarla y asistirla como sujeto pasivv de nuestras menciones (nunca corno
convidado de piedra).

Coo insistencia Kaiser comprueba que e1 Dere<:ho penal debe cambiar
radicalmente; debe descolocar deI centro aI delincuente para sentar en esc
sitial a la víctima, coo explosivas - pero positivas - consecuencias para
la instituci6n policial, fiscal y penitenciaria, e inclu60 para los ciudadanos.
Además. afirma y confinna que las víclimas eon su actitud y su conducta
configuran la verdadera nueva imagen de la criminalidad. Dicho eon
t:xactitud, la construcción social de la rcalidad deI delito viene determinada
desde el comportamiento de las victUnas. No quiás en forma exclusiva,
pero si a1 menos decisivamente. QuieTan o no, los ciudadanos asumen y
deben asumir cada día más las funciones de agentes (informales, pera
eficaces) deI contraI social, de la ingeniería social de la "realidad" deI
terrorismo, de la tortura, deI narcotTárico. de la delineuencia juvenil, de
la nueva deontologi'a médica (cfr. AIbin Eser) , de la deontología infor·
mativa, etc.

Todos nosotros, como posibles víctimas y como posibles denunciantes
<de los que Kaiser tanto habIa eo sus artículos y en sus libras) queramos
O no, en un sentido o en otre, construimos/destruimos nuestra realidad
social. En concreto, la plaga deI terrorismo acabará pronto cuando la
maroria de los ciudadanos se decida a dar los cuatro pa50S siguientes,
tan difíeiles como elicaces:

1.0 Prestar toda c1ase de asistencia, también econ6mica, a las víctimas y
no ceder aI chantaje dei Ilamado "impuesto revolucionaria" a los
terroristas.

2.° Disentir de la ideología que subyace en los terroristas. No equiparar,
ni tan siquiera comparar, su criminalidad con otros delitos menos
graves.

3.° Pedir la sanci6n justa como indispensable camino haeia Ia paz. (efr.
Juan Pablo li en su encíclica Dives in misericordia).
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4.° Denunciar, con talante positivo, cuanto puede contribuir a que se
deshagan y se resocialicen las bandas criminales aterrorizadoras.

Hasta nuestros días, no ha sido suficientemente conocida la telac6n
activa entre la conducta de quien denuncia el delito de que ha sido
víctima y la imagen total de la criminalidad. Se trata de una edificaci6n
social en eI tiempo y en eI espacio. Una colaboraci6n de todos los duda·
danos y principalmente de las víctimas. De aqui se deduce la importancia
de que los estudios victimoI6gicos y las investigaciones que neva a cabo
la Sociedad Internacional de Victimología (lamentablemente, en Espanfia
sólo hay tres miembros de esta Sociedad) lleguen a Ia caIle. a los "duda·
danos de a pie".

Merece0 sefialarse abora. Bunque sea telegrâficamente, algunos de
los hallazgos de Kaiser respecto a la víctima y 5U denuncia en relaci6n
con diversas variables: los j6venes son más frecuentemente víctimas, pero
menOs frecuentemente denunciantes; los miembros de las clases sociales
inferiores se inclina0 más a denunciar a la Polida los delitos contra las
personas y los conflictos sadales; en cambio, los miembros de las clases
sociales superiores tienden más a denunciar los delitos contra el patrimonio.
En general. se puede afirmar que en Alemania la mitad de las víctimas
denuncia su victimaci6n y las capas superiores predominan como denun­
ciantes.

Los motivos varian notablemente. Cuando se trata de delitos contra
las personas, la mayor parte de las veces se denuncia para "disciplinar
a los propios miembros de la clase social". Cuando no se denuncia. gene­
ralmente se debe a la creeneia de que el hacerIo será estéril, no se logrará
nada. O también ai deseo de evitar los inconvenientes, las molestias, que
la denuncia trae consigo: tiempo perdido, dificultades que proporcionará
la polilcía, los jueces, etc. Con muchas de las afirmaciones de Kaiser en
este campo coinciden algunas encuestas Ilevadas a cabo en Espana... y
también los aplausos unánimes al alcalde de cierta ciudad que públicamente
se encaro contra quienes, para solidarizarse eon otros delincuentes (ter­
roristas de ETA), incendiaban un autobús ante numerosos ciudadanos
menos responsables (5an Sebastián, 11 de marzo de 1992).

Otro importante haUazgo: las tan deseadas alternativas a la privaci6n
de libertad encuentran aplicaci6n desde los estudios de la moderna
Victimología, pues, si se asigna un rol activo a la víctima, fácilmente.
antes o después de llegar al plenario. se alcanzará una conciliaci6n o
una compensaci6n, o una relaci6n mutua entre delicuente y víctima que
pueden abocar a la reconciliaci6n (cfr. Victimologla, Universidad deI
País Vasco, San Sebastiáo, 1990, p. 223). Para lograr estas ideales eS

patente la neeesidad de más oficinas de asistencia a las vietimas . Hace
varios afios el IVAC-KREI pidió a las autoridades competentes la apertura
de oficinas en las capitaIes de Euskadi. Todavia 8610 han madurado parte
de nuestras propuestas.
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Como dondequiera, también en Victimología caben abuso~ y exage­
raciones. Resulta peligroso que se multipliquen eXQ5sivamellte las defensas
para cubrir los nesgas que puedan correr ciertos profesionaJes y no pro­
fesionales (médicos, joyeros, etc.) mediante segurOs institucionalcs que,
por otra parte, parecen totalmente indispensables.

Permítanme que, aparado en Kaiser y en 10 que antes ne indicado.
suplique a las autoridades competentes que, por favqr, escuchen la petici6n
que hace más de diez afias formu16 la criminolo~a hispana, para que
en los juícios de delitos graves el Código penal llxija el informe de un
perito criminológico sobre la personalidad dei delincuente 'Y su posibilidad
de resocializaci6n, etc. Todavía no se há logrado nada de esta. Hoy nos
atrevemos a formular otra petición más seria y lranscendente: que en
los casos graves se exija también Un informe deI perito criminol6gico
sobre la personalidad de la víclima. para cumpUr varias fines a cual
más nobJe: atender DO 5610 a los su)etos pasivos de1 crimen. ~jno también
a las víctimas, que pueden ser muchas más; cumplir los preceptos de la
moderna victimodogmática; valorar en quê campos y hasta d6nde las
víctimas pueden jugar un rol activo a lo largo dei proceso, durante la
ejecuci6n de la pena y el periodo postpcnitenciario; 'c6mo pueden colaborar
en pro de la resocializaci6n dei delincuente consigo, con el sujeto pasivo
deI delito, coo las otras víctimas deI mismo y con la sociedad.

Otro punto concreto ha sido investigado por Kaiser para deducir
C<lnc1usiones importantes. Nos limitamcs 8 citarlo: la rnacroyictimaci6n
de la juventud en el campo laboral y empresarial, el paro. No puede
probarse una relaci6n matemática causal en sentido ~stricto entr~ desempleo
y criminalidad juvenil (con frecuencia meras infr~ciones jU\'eniles), pero
aí puede afirmarse una conexión. Esto no e~cluye la cOn~xión paralela
entre las deficiencias en socialización de las pe~onas it5venes y eI de­
sempleo. Además, la política cconónlÍca local, auton6mica, nacional e
internacional de espaldas en ciertas sectores (no en todos) aI nuevo ordeu
econ6mico que pídieron hace anos las Nacíone$ Unidas pat~ntiza y(o
motiva las desmesuradas infracciones (y también yictimaciones) juvcníles.

5. 1. Decálogo victimo16gico te6rico-práctico

Como al final deI capítulo criminológico. perm{tame e1 lector que
resuma eo pocas líneas la cosmovisi6n victimológica que me sugieren
las obras deI Profesor Günther Kaiset:

1. Los operadores de la justicia deben ocuparse máa de las víctimas
(y de los denunciantes) que de los victimarios-delincuentes. Respetar y
dcsarrollar más ~us derechos humanos. Los jueqes en supuestos graves
pedirán informes criminológicos acerca de las personalidades de las víctimas,
para mejor cooperar a sua repersonalización.
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2. No 0010 los sujetos pasivos de todos los delitos, también sua
-más numerosas- "íctimas deben recibir completa asistencia psicológica,
sociológica, médica, económica, etc. EI Código penal y las Oficinas en·
cargadas de su asistencia tendrán en cuenta la Declaración de ltls NN. UU.
sobre los princípios fundamentales de justicia para Ias víctimas de delitos
y deI abuso de poder (29 noviembro 1985).

3. En cuanto sujetos activos deI proceso penal correspondiente, las
víctimas deben tomar parte eficaz cn la instrucci6n y durante el desarroll0
deI proceso, que com'iene se divida en dos fases (Conviction y Sentencing)
(Luis Rodríguez: Manzanera, Victimología. Estudio de la víctima, México,
1988, pp. 313 ss.).

4. Los medias de comunicaci6n cuidarán de cooperar activa (y no
negativamente) en Ia prevención primaria, secundaria y terciaria de la
victimación, y colaborarán generosamente COn las instituciont:~ interna­
cionales, como Amnistía Internacional, Cruz Roia, etc.

S. Todos los ciudadanos deben participar activamente et\ la denuncia
de la victimaci6n y así colaborar eficazmente en la construcción social
de la criminalidad. Se necesitan investigaciones empíricas aI 1l.'Specto para
conocer cuántos lo hacen, por qué, motivos de inhibición, resultados
obtenidos, etc.

6. Las víctimas pueden y deben intervenir cn la selección y ejecución
de las sanciones privativas de libertad y en SUs alternativas: conciliaci6n,
reconciliaci6n, probaeíón, trabajo en servicio a la comunidad, etc.

1. Ha de evilarse que las víctimas actuén excesivamente y se tomen
la justicia por su mano. Los seguros contra imprudencias en eI tráfico.
en la medicina, etc., deben ser controlados.

8. Há de evitarse que las víctimas sufran victimaciones secunda­
rias antes, durante y después dei proceso penal. En casos particulares (espe­
cialmente de ninos y j6venes) se arbitrarán los medios oportunos para
evitar 1a compareceneis simu\'tánea con \O'íl ""V1u'lmllnttlo.

9 . A las víctimas de macrovictimaci6n por paro laboral, narca-­
tráfico, terrorismo, emigraci6n, etc., ha de prestarse atendones más Urgen­
tes y amplias. Las diversas vías y dificultades de repersonalitación (Sín­
drome de Estocolmo, etc.) exigen estudios e investigadones particulares.

10. Es mejor ser víctima que ser delincuente. En este sentido que­
de interpretarse eI mito de Quirón y las bienaventuranzas evangélicas.

5.2. "Tesis doetoral" de la seiíora Brown

Como resumen de lo anterionnente indicado, transcrioo para los par­
tidarios de las bramas universitarias y de su humor - gaudeamus ígítur
- la conc1usi6n de la "tesis doctoral' de la sefiora Brown.
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Gráfico 2. Conjlicto social y perturbaci6n de las referendas sociales por
áretm de conJlicto y campos de referenda.

Fuenfe: G. KAlSER, lntroducâón a la Criminología, 7.a edici6n, traduc­
ci6n de J. Arturo Rodríguez Nunez, bajo la direcci6n de T.M.a Rodríguez
Devesa, Dykinson, Madrid, 1988, p. 96.

140 R. Inf. l..i,l. • ...m. a. 30 a. 1J7 jIInJlftfJr. 1993



~ ..
~I

' .....
..

• #

';(,... ,:

"!'~....~ .. : .... ·,.1 . . '. .' ~:. . .. .•.

L· .. ~

:", ....,. ,':. 1.lud
:.': ,:. 1".'" ,', !~p.r"

· !' NI.dtrl'''C1' .
..•.• . ' Gllu"'nland'~

I-:::i·f·.i ' :7:'~:::
O,,! '. Schw.d."
;;;-: ; .... i.· /Iellari'

_:,"'4 " ~ ..... rglu.
; ., , ! .- ~'" Iol.rc,

:.: :.:; ...: E)''''!IIIarll ;
.,' '"10. ,

:.' ,'.' .. ,llInl."o
, : 1 ... ~ S~II... 11 .

. , ,
. , Spanl.1l

OalarrMcll
· ., ';)' "ranklt.i:II·

·i .~.. . '.. ' Po'1~at· J : _ .: : : • ,--r: .-., L. ' .. -,'.
DtllIRbl.u .; ~ ',:.:-; ,:,'0 -' ..... ~. :'.'~ "

.:: . i ". lllllalllbtll'O· • ',' ....' , '.. '
I ~.... =;' nw..(·· .. :..,,:' .... .,. .... _.: :J.

.. :., '. fn•••'nd/W ·• " .......:. 1'~~' :"'1 .'0: •.
L. .=:...••....! "'I,.", , ••••• :. .' ' .'. • "-

.';.~ ..", ~"." o: .,',0 lO ao au O. ao " la. 10 ·.ao . ao, 1011 "
• ... "0;.:. :;-:z .·.;~·.~·j~ ...G.I~..n.nr.l~ ali! lO.~.O~O ~1~WIllln.r,'.~.: '.:".: ,~., ., . o ... : •

•• - ,•• ~ :' '. f ". • I • ,. " • I . ' •

Gráfico 3. Número total de personas - por cada 100.000 habitantes ­
privadas de libertad en los países europeos, el 1.0 ·de septiembre de 1988.
(Se incluye en la columna más oscura el número relativo a la prisión
preventiva).

Fuentc:: G. KAISER, H-f. KERNER, H. SCHOCH. Strajvollwg. Ein
Lehrbuch, Müller Juristischer. Heidelberg, 1922. p. 18.
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Gráfico 4. Evoluci6n de las personlls privadas de libertad en Alemania.
según los diversos tipos de delitos:

1, Drogas; 2. Violencia; 3. Tráfico; 4. Sexualidad;

5. Hurtosjfraudes.

Fuente: G. KAISER, H-J. KERNER, H. SCHOCH, Stralvollzug. Ein
Lehrbuch, Müller Juristischer, Heidelberg. 1992. p. 108
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Gráfico 5. Grupos de jóvenes de divcrsa8 edades, privados de HbertlJd
en Alemania, 1963·1989.

Fuente: G. KA1SER, H-J. KERNER, H. SCHOCH, StTajvollzug. Ein
Lehrbuch. Müller Jurinischer, Heidelberg, 1922, p. 335.
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Gráfico 6. Porcentaje de j6venes (hombres y mujeres) internos en insti­
tuciones privativas de líbertad en Alemania. (Porcentajes en relaci6n con
e1 número global de personas internas).

Fuente: G. KAI8ER. H-J. KERNER. H. SCHOCH. Strafvollzug. Eine
Einführung in die Grundlagen, 4.& edic.• Müller Juristischer. Heidelberg.
1991, p. 271.
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o "Ombusdman" e a Realidade Brasileira

ANA CLÁUDtA A1.LET AGUIAR

Procuradora do Ea1ado de santa Catarina,
Me!ltrandli do Cuno de PÓlI-Oraduaçáo em
Direito da Unlven1dade Federal de santa

C&tar1n&

SUMA.BIO

1. Introdução. 2. Estado Contempor4neo. 2.1. CGrac­
temtktu. 2.2. Inejwácla do. 6Utemtu tradfdonats de
controle. 3. O controle elo. ato. administrativo". 3.1.
Ombud&man: onDem e evolução. 3.2. O instituto em
França, Portugal e Isr~l. 3.3. lJ,eflex6e3 30bre a "De­
/enaorta Pl1blfca" no Brant 4. concZUI6e.t. S. Bfbliogra/fa.

1. IntrodllÇÕQ

A tecnologia sofisticou-IIC, mas os meios utilizados para garantir os
direitos dos administrados continuam tão fluidQS como no início do
século. A socíedade permanece desarmada quanto ~ sua defesa.

Assim. a tendência é buscar paradigmas em eutros paf~ para neu·
traluar estes problemas. Dai elegermos o Ombudsman, órgão popular de
atuaç,io externa rt Adminiltraçio, mas que podetá vir a ser cooptado,
cedo ou tarde, pelo direito público brasileiro. N<$Se sentido, é oportuno
lembrar RENe DAVID: "No mundo moderno atual, é dever imperioso,
para todo aquele que pretende constituir uma elite, fazer um esforço
para compreender-lhes 8 maneira de ver e não jldgar-1hes as instituiç6es,
a política ou 8 moral à luz das próprias concepções e preeonceitvs. ( ... ) O
estudo dos direitos estrangeiros 6 para o jurista um meio de desincumbif..se
desta missão e de adquirir o eepúito intemacional necessário do mundo
novo." 1

1 CRETELLA JR.. Joaé. Dfrftto Admmutrativo Comparado. 84 ed., RJ.o de
Janeiro. Porenae. 1880, p. U.
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Num primeiro· momento, portanto, tentar-se-á identificar o contexto
jurídico-poIítico e social em que se encontra o Estado Contemporâneo. no
qual se desenvolve mais firmemente o papel daquele órgão. A seguir,
será analisada a implantação do "Corregedor Administrativo" li em outros
países, notadamente no Brasil.

2. Estado Contempordneo

A transformação do chamado Estado Liberal, amparado no princípio
do laissez-faire. laissez-passer. em Estado Contemporâneo ou "Estado
Providência" li, deu-se por volta do final do século XIX, começo do
século XX.

2 . 1. Caracteristicas

O Estado passa a ter uma nova configuração nesse contexto histórico,
decorrente de uma sociedade civil que, cansada de ser injustiçada, eco­
nômica e socialmente, passa a exigir a resolução de seus conflitos. O
Poder Público. então, obriga-se à prestação de serviços de assistência
social e, instrumentalizando-se. intervém na ordem econômica.

A par disso, o Professor PASOLD verifica que

" ... a participação maior do Estado na vida da sociedade passa
de urna fase de tolerância crescente até a exigência de modo
que, hoje, são poucos os que admitem um comportamento omis­
sivo do Estado frente ao encaminhamento e à solução dos grandes
problemas sociais"·,

Para o autor. essa prática assumida pelo Estado acaba por hiper·
trofiá-lo, pondo-se em xeque a eficácia das garantias institucionais de
controle da Administração.

2 A expresaio "corregedor a.dmlnlstraUvo" é empregada por LEITE, Celso
Barroso. OmbudsmGn-Corregedor Adminkltratfvo. RIo de JlI.Ileiro. zahar, 19'15.
A palavra Ombudsman é usada como mll.Ildatário, delegado, representante, agente,
etc.

3 "Estado Providêneia" é a designação encontrada por Forsthott para indicar
os campos de atuação do Estado: economia, educaçAo, segurança púbUca, tráfego,
cultura. PASOLD, Cesa.r L. Função Soctal 40 Estado Contempordneo. 2" ediçlW,
Frorianópolls. Estudantll, 1983. p. '15.

.. Ibidem p, 32.
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Dessa forma, pode-se extrair como características do Estado Contem­
porâneo: a) a tendência te<;nocrática, refletida na progressiva complexidade
da máquina administrativa; b) a prática cada vez mais intervencionista no
universo social.

2.2. Ineficácia dos sistemas tradicionais de controle

Em realidade. o que se constata é que os mecanísmos de controle
não se adequam à sociedade moderna, à era da infofIllática, da devastação
ambiental. da proteção ao consumidor e dos problemas t6cnico-científicos.

O Poder Legislativo que, sob o ponlo de ,"sta prescrito. deveria
destacar-se como a via institucional de abrigo aos desejos sociais, apre­
senta-se, em nossos dias, na observação de MANOEL EDUARDO GOMES.
descaracterizado ideologicamente:

"As freqüentes manifestações extraparlamentares, como o
movimento feminista. o movimento ecológico. o movimento de
minorias raciais, consubstanciam-se em demonstraçãu inequívoca
de que os canais institucionais que medeiam a relação sociedade
cí... i1/Estado são insuficientes para abrigar as expres&õcs dissiden­
tes exsurgidas do social." ~

O controle judicial. por sua vez, depara-se com diversas barreiras,
como o düícil acesso l justiça, a prestação jurisdicional retardada e a
imposição de pesados Ônus ao administrado.

3. O controle dos atos admin~t'ativos

Observa--se, diária e crescentemente, no domínio do sistema de controle
dos atos administrativos, a necessidade de se radonalizar os mecanismos
de atuaçlo, introduzindo-se reformas políticas e setoriais, a fim de que
a efic'cia seja facilitada.

J. t . Ombudsman: origem e evolução

Segundo CELSO BARROSO LEITE s, já na antiga Roma sobressaía
a papel do Tribunus Plebis ao garantir à plebe proteção conoa o abuso

11 00108. KaDoel Eduardo A. C. A mnitutç40 dKJ Ombrld8m<2n no ctmtaiD
fSlritfco • poUftco brez&aaro. Beqü!nct&. Flot1&nópolb:: UP8C. ntI): 98-l15. jUl.
llla,p.•.

• lZl'n. op. clt.. P. 35.
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e o poder dos pa~rfci08. Também no Império Pem destacavam-se OI

auxiliares do grande Ciro e seus sucessores, 08 denominados "Olho do Rei".
cabendo-1hes o controle do ] mpério e a supervisão dos funcion'rlOl.

Já na Suécia, onde originou-se o Ombudsman, por volt'\ de 1113.
constatamos que o Rei Carlos XII, quando ausente do pala t;m função
de suas viagens, designava um "delegado" para fiscalizar os coletot'el
de impostos, os juízes e outros funcionários 1.

Depreende-se daí que uma rudimentar missão do "delegado" era a
defesa do Estado, do erário do rei.

A pretensão dos constituintes suecos, em 1809, revela LEGRAND,
consistia em

.. colocar-se 8 meio caminho entre o absolutismo real e o
abuso da Era da Liberdade, onde os Estados eram verdadeiro.
soberanos:' 8

Num segundo passo, assegurado na Suécia o Governo PlU'lamentar e
a responsabilidade ministerial na sindicância da ação administrativa go­
vernamental, o procurador vem configurar-lle como tutor jurídico do uso
correto do poder Bdmiru,ttativo, ou stja, C seu campo de atuação cortet­
ponde aos casos em que aquela ação, por favor, parcialidade ou qualquer
motivo, tenha cometido ilegalidade ou negligenciado os interesses indivi·
duais ou coletivas. Salvaguardar a liberdade, a segurança e a propriedade
dos cidadãos passa a ser o seu objetivo maior.

Em BOBBIO, encontramos que a função do Ombudsnum converge len·
tamente para a tutela jurisdicional dos interesses dos adminilltrados de·
vido

.. . .. a insuficiência do sistema de garantias jurisdicionais em
relação à ação administrativa", esta cada vez mais abrangente 11.

Com a reforma administrativa sueca, em 1979, o Parlamento nomeia.
a cada legislatura, quatro ombudsmen parlamentários, sendo um responsá­
vel pela área militar e outros três pela justiça. Suas atividades são assim.
distribuídas: ao primeiro cabe a fiscalização dos impostos e do contencioso

7 Ibklem.

• LEGRAND, Anciri. L'Ombzulsman Scan4ift4ve. Paria:; Llbralr1e Oénér&1e de
Drolt et de JuriaPrUdeo.ce, 19'10, p. 18.

D BOBBIO, Norberto. DtdlmáTio <te PoU«Co,. ~ «l., Bn&U1a: UnH. 1881, p. MO.
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admini8trativo civil; ao segundo a fiscalização das Cortes de rustiça e do
MiniEtériO Público; ao último cumpre o bem-estar social, seguro e educação.

Exercendo função parlamentar. têm poderes de informação, inspeloria,
exame de documentOi. Sem o direito de exprimir opinião, podem presen·

ciar debates. sessões em órgãos administrativo9 e jurisdicionais. Valem-se
d05 poderes de penuB&ão, influência e proposta, ~ndo, por isso, comu·

men1e caracterizados como a "mll8iStratura de influência".

A eles cabe processar magistrados, membros do Ministério Público,
administradores e ministros religioSOl>. Sua independl!ncia é garantida çons­
titucionelmente. Gozam de estabilidade e inamovibilidade, não podendo
ser constrangidos no parlamento, nem ler seus vencimentos reduzidos. O
caráter de neutralidade e senso de justiça são inerentes ao cargo, faundo
com que se nomeie COI1slantemente magistrados para a função. A recon­
dução ao cargo, me5mo em diversos periodos consecutivos, é possível.

Apesar da independência e autonomia que lhas são inel"Cntes a des·
confiança por parte do parlamenlo pode camar a sua. delitituição. pois,
çon&08.nte BOBBIO, 05 membros do parlamento delêm poderes sobre a
atividade desse "corregedor administralivo". Prova disso. são os rela1órios

anuais e específicos oriundos de sua atuação que passam pelo crivo do
I...egWativo.

Justamente, por se encontrar vinculado 8 esse Poder e sujeito à sua
interferência, o papel do instituto em apreço é visto por BODBIO de modo
preferentemente negativo, porquanto toca apenas lOS departamentos admi·
nistrativos do governe, cltcluindo-se, assim, os responsáveis pela conduta
poHtica da Administração, os Ministros 10,

LEGRAND, sob este enfoque, acentua quCl "... a eficácia do
OmbutUman está estreitamente ligada às possibilidides do Parlamento" 11 •

3.2. O i1'C3tituto em França. POrtugal e JsreMl

Seguindo o modelo sueco, outros paises tantbém implantaram seus

sistemas, dentre Of> quais destaeam-6e o médiaJeur em França, o "provedor
de jUfitiça" em Portugal e o c.uo de Israel.

10 1hJdem. p. DII.

] l LEORAND, op. clt.., ])o ••
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A instituição do médiateur foi implementada através da Lei 73.6, de
1973. Eleíto por um prazo de seis anOS pelo Conselho de Ministros, esse
procurador recebe as reclamações individuais ou coletivas contn o mau
funcionamento de todos os organismos responsáveis pela prestação de ser­
viço público.

As queixas são repassadas ao mediador pelos deputados ou senado­
res, responsáveis, em primeira instância, pela triagem dos pedidos. No que
conceme à esta filtragem, MAURICE DUVERGER lamenta

" . .. que o mediador francês se situe no executivo e, recebendo
as queixas por intermédio dos parlamentares fique fora do aI·
cance do povo" 12.

Ao ser provocado pelo cidadão, nacional ou estrangeiro, o médiateu,
tenta resolver o aflaiTe perante o órgão público. Ele tem algumas prerro­
gativas, como os poderes de injunção e sanção junto ao organismo, esca·
panda de sua competência assuntos como defesa nacional, segurança do
Estado e política externa.

Na hipótese de, mesmo lançando mão das faculdades a sua disposi­
ção, o mediador não obter êxito, poderá veicular publicamente a questão.
A publicidade, aliás, é o recurso afiançado que dispõe no processo de per­
suasão do órgão público, como denota MAURO CAPPELLETTI:

.. . .. a idéia de um protetor independente do público, annado com
instrumentos de investigação e publicidade, está ganhando acei­
tação crescente e acrescentando um método importante de pre­
teção para os individuas e para o público em geral, contra o
abuso da administração" 13.

Ao discorrer sobre "A Justiça, a administração e a função do média·
teur" o Prof. CarHn transmite-nos a importância do instituto: "Diga-se,
também, que a grande autoridade e a força moral que se reveste esta
instituição têm marcado la fin du secret admínistratif", e segue:

..A atuação do médiateur vem sendo ressaltada ainda em
recente Lei sobre a responsabilidade pessoal do funcionário em

lJ LEITE, op. clt., p. 125.

1J CAPPELLE'ITI, Mauro. Acuso à J1Utlça. Porto Alegre, Fabris. 1988, p. lU.
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caso de inexecução de sentença. quando esta foi proferida C<lD­

tra o Poder Público . . . " li.

Daí depreende-se que a sua atividade alcança uma competência
residual em relação ao juiz nas execuções contra a Administração.

Neste sentido, impõe-se dizer que sua ação vem ultrapassando o âmbito
da legalidade administrativa chegando até o problema da "justiça discricio­
nária" l~. Os atos administrativos discricionários, eni geral, trazem consigo
a "zona cinzenta", de sua subjetividade e são exaniinados pelo mediador
porque podem levar à má administração.

CARLlN, ao especificar os casos de reclamos registrados em França,
no ano de 1979. assevera que

« .•• o principal número de queixas se referem justamente aos
problemas nascidos no seio da justiça na sua mais VIlriada área:
inércia, resistência ativa ou passiva, má vontade, dissimulação,
falsas alegações de falta de verba, má-fé, razão política OU social,
proteção de parentesco, esta última de 100 negativa repercussão
pública" le.

A Constituição Portuguesa, a seu turno, em 1976, trou:\e para O

direito público lusitano a figura do "Provedor de Justiça". Além das
atribuições inerentes ao Ombudsman real, cumpre ao provedor divulgar
aos cidadãos o sentido dos direitos e liberdades fundamentais.

Já em Israel, cxsurgem agências, com mais de vinte anos de existência,
abrangendo todo o sistema de governo. t certo que entre vinte israelenses
um inicie uma reclamação 17. Serviço militar, reparos de habitação, tra­
tamento médico em hospitais públicos. maus tratas pela poh'cia, recupe.
ração de propriedades perdidas de prisioneiros, adequados meios de acesso

14 CARLIN. Volnel 1"0. A JUlitlça, a admtn1straçll.o e a funçio do ml!dI4Uur.
• nuelo. Jllridko•. São Leopoldo. Un1s1nos (XII): 53-66, ;1~2, p. 6L

Ui CAPPELLETI'I, op. clt., p. 139.

1~ CARLIN, VolDe1 Ivo. Uma nova garantia para oi jurladiclonadoe, Seqüt1z­

eta'. FlOrl&DópoU., 0l"SC <UH :14-27, dez. lQU. p. 17.

17 VALDl:8, Da1a1 A. ~1t piora o Braa11?" BlMItG " lf&~

LegilkltiN. Bruilta, Bena40 Pederal (100): 11'1-1:16, p. 131.
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para pessoas inválidas são alguns dos casos investigados e solucionados
em geral num prazo de um a três meses pelas doze agências do país.

3.3. Reflexões sobre a "Defensoria Pública" no Brasil

Na história das tentativas de institucionalização do Ombudsman no
Brasil, constatamos a existência de um projeto de lei que remonta a
1823, o qual previa a criação de um "Juízo do Povo", encarregado de
apresentar queixas à Corte. Neste século, na década de setenta, inúmeros
foram os pronunciamentos políticos favoráveis à criação da "Procuradoria
do Povo", com o objetivo de defender os direitos de cidadania e de
exercer vigilância aos atos da administração 18.

Releva-se, a nível federal, o projeto 266/84, que prevê a figura do
ouvidor-geral, com função de receber e apurar denúncias. Além disso.
o governo federal, com o Decreto 93.714/86, instituiu a Comissão dos
Direitos do Cidadão - CODICI. Nesse exercício o governo postergou
uma característica essencial da instituição, a unipessoalidade. A comissão
subordina-se ao Presidente da República, sendo por ele nomeada, inde-­
pendente de sua formação política ou jurídica. As rec1amaçõefl passam
por uma avaliação que acolhe ou não as queixas e, como assind MANOEL
GOMES 11', esses canais de denúncias acabam por amortecer seus impactos.
tomando-os " . .. manipuláveis por aqueles que detêm o poder".

A independência, a força moral, o prestígio e a publicidade que o
órgão necessita, estão ausentes do decreto, tomando irreal a configuração
do instituto.

MANOEL GOMES, que atuou como Ouvidor-Geral do Executivo de
Curitiba, em 1986, declara que os pressupostos do Omblldsman foram
mantidos: a) a unipessoaIídade, vital para a ocorrência e 3 eficácia da
atuação; b} a facilidade de acesso à população; c) a utilização de formas
não convencionais de exercício; d) a ligação formal, ao Poder Legislativo.
além da publicidade de seus atos.

Em onze meses foram registradas, na Ouvidorla, cerca de 1.456
reclamações, das quais 800 formaram processos, 613 resultaram solucio-

18 GOMES, Manoel. A iDStitucion&lJzaçlo do Dmbudlman no Braall. Betliatll
de Direito AllmmutratitJo. Rio de Janeiro, (167); 1-21, jan,jtnar., 1987, p. 9.

19 Ib1dem. p. 12.
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nadas; foram, em siJnultineo. revogados 4 decretas. l5indidncis~ e elabo­
rados l2 projetos Jlo.

Apoiada nos mooeJos de "Pro~'edor de rustiça';', E'm PcrtugaJ e .do
"El Defensor dei Pueblo", na Espanha, a Comissio de Estudos Censo
HtuclOnais, presidida por AFONSO AR1NOS DE: MELLO FRANCO.
previu a institucioDalização da "Defensoria Pública" (ai1:. 134, parág. ún.
da CFl, incumbindo-lhe. dentre outras funçiíe.s, a defesa dos necessitados
(art. 5.... LXXIV).

.J. Conclusões

Ccnstata-~e que o Ombudsman, em países como Suécia, França e

Portugal. tem contribuido significativamente em questóes que vão desde
a legalidade adminislrativa até o controle <ia discricionariedaLle da Admi·
nistração.

Da experiência espedfica de Israel infere-se que o institmc exsurge
como símbolo de luta pela cidadania e conscientização dos óreitos inói•
•iduais e coletivos, hoje muito reivindicados, em .r.açõe& periféricas ou
democracias -em desenvolvimento,

A tmlativ8 de inserção da ,. Defensoria Pública" na Carta de 1988
foi acompanhada de acirradas aiscussões tendo os magistrados c advogados

posicionando-se sempre favoráveis à criação do instituto. u.lJla ~'ez que
este poderia facilitar a tramitação dos trabalhos nol> fóruns, substituindo,
talvez, de maneira eficaz. o defensor dativo, es1e de .atuação desestimulada,
-em fa~e da estrutura vigente.

E mais: um Ombuctsman que abrangesse o Poder Judiciário, como
o ?ropoS10 pelo juiz JOSE GCllHERME DE SOUZA. iria constituir-se
de um "órgão áe i::ontrole do serviço público da jus1iça que, fazendo

parte de sua eStrutura organizacionai, mas independente de seus juízes e
Tribunais, jus~ente para poder ell.ercer sobre o seu serviço ati';Q e devido
o necessário controle funcional ... ", :11

20 lbloom, p. l1

21 SOUZA. JoI6 GI1tlhenne dp..~ responsabll1dade: ~"1l do E6tado ~lo erer­
cicio d. atividade j"Jdiciária. Juri.!pnuléllcfa CatllTin1m3e . .PlorlanÓpoÜl, \oM.': 33-lil,
]a. ••
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l? certo que o acolhimento de uma instituição estrangeir!l adaptada
à realidade viria revitalizar a máquina judiciário-administratív&, auxiliar
o Ministério Público na tutela dos direitos difusos e democratizar a função
pública, tão centralizada pelo Estado contemporâneo vigente, transmitindo
garantias e credibilidade aos céticos administrados. Estes, então, menos
desconfiados e mais prevenidos, teriam nesse recurso parajurisdicionaI. um
melhor controle da ativida,de da administração, assegurando, no verdadeiro
sentido do termo, o respeito ao principio da legalidade.
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1. Definindo o contexto

1. 1. Condições sociais e políticas para conhecimento da instituição

Entre as democracias emergentes da América Latina, o Brasil repre­
senta, em diversos aspectos, um caso atípico. O governo militar (1964/1984)
propiciou um relativo sucesso econômico, e comparado com oulro~ governos
latino-americanos, exerceu apenas um moderado autoritarismo. A atuaI
democracia brasileira herdou menos caos econômíco e turbulência social,
}lO$suindo uma c\as~ mm-tat mais \:Qn~ien\e pc\hil:-'Qm.ente de t\\1t. 'l.\'l;\1Ti'l.

dos países vizinhos. De acordo com a maior parte de estudos sobre
transição democrática, um país como o Brasil, que experimentou maior
prosperidade econômica e menos repressão sob autoritarism~', tem mais
possibilidades de sucesso na transição demo,rática 1. Por outro lado, cri·
ticos se opõem a este raciocínio afirmando que estas vantagem ou carac­
terísticas do autoritarismo brasileiro representam, de fato. c.b~táculos à
sedimentação do espírito democrático. Logo, porque o regime militar no
Brasil foi relativamente bem sucedido econômica e politicame:lte em com­
paração com outros regimes latino-americanos; os atores políticos rema­
nescentes detiveram uma significante parcela de poder e influência ainda
atuante na política atual. Assim, segundo os referidos estudos, o Brasil
seria particularmente vulnerável a um "gradual" estilo de regressão li. A
menos que as práticas democráticas sejam fortalecidas, os avanços dos
últimos anos podem ser desfeitos: talvez pela oclusão do espaço oferecido
para o exercício da autoridade civil e de um "neo-liberalismo" constitucional..

Como conseqüência, instituições imbuídas da etogenia democrática.
como o Ombudsman, encontram a oportuna e adequada condição social
para sua implementação no Brasil, no sentido de fortalecer o sentimento
democrático. Ademais, o federalismo brasileiro, como o canadense e o
australiano, representa essencialmente uma resposta territorial ao governo
de: uma imensa e diversa área geográfica habitada por um povo identificado
com uma só linguagem dominante (português) e cultura {lu~asileita}.

A experiência histórica, 11 linguagem e a religião (predominantemente
católica) convergiram para dar àqueles que povoam o subcontinente bra­
sileiro um sentido peculiar e coeso de nacionalidade.

A nova Constituição democrática, promulgada em 5 de outubro de
1988, prevê um Ministério Público independente e autÔnomo, com íun.
ções similares ao modelo sueco da instituição dem~minada "Ombudl!>man".
Inida-se, com esta ordem jurídica, uma era democrática indutora de pro­
fundas mudanças estruturais. Modernidade é uma das preocupaçÕes centrais.
A introdução do Ombudsman, popular e largamente adotado. claramente
emerge como uma resposta excepcional à realidade contemporânea.

Evitando uma moralidade imposta, usual durante o regime autoritário,
o governo admite a ineficiência administrativa e o direito de público
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de exigir padrões mais altos de produtividade. ~a ocorrência de erros
ou ilegalidades, e~pera-se que o órgão responsáv.e1 encontre meios de
corrigi-los e prevenir novas ocorréncias. Na ineidstênda de erros, ou
ilegalidades, é importante saber que idéias falsas ou quei'tRs os cidadãos
têm da administração, ou dos burocratas, e restaurar a confiança nas
relações entre Estado e cidadão. Pois, para reconhecer uma democracia
autêntica

"o sistellla político deve garantir múltipl06 canais plltJ o atendi·
menta das reclamações individuais contra o Estado-administração.
A burocracia pública deve permitir que relativamente pcuco
evada sua sofisticada ma:ha de controles ,e mecanismos internos
de atendimento a reclamações. Os serviddres públkos devem ser
sensíveis às criticas de seu desempenho." I

Já à luz do novo surto democrâtico que ocorreu em 1984, com o
fim do governo militar. os arquitetos da nova legalidade advogaram a
implementação do "Defensor do PO\'O" como uminstrument~ importante
para a defesa dos direitos e garantias dos cidadãos. Os legisla.:Jores estavam
ávidos por introduzir inovações capazes de reverter o quadre, crônico
de ineficiência administrativa. Embora a [egislaçã~ e métodus que gover­
nam a instituição do OmbudsmDn discrepem nos vários cenários políticos,
a percepção que os legisladores t!m do papel que desempenha a instituição.
as expectativas em torno de sua atuação e a forma como a mesma se
desenvolve, na prática. deram margem a adapla9,5es que resultaram no
fortalecimento do Ministério Público como a genuína organização do
Ombudsman.

Assim, a influência original, baseada no surg;mento do Ombudsman
sueco, transformou-se num dedicado cometimento '0 desempenho das fun­
ções institucionais da organização com fundamento em uma independência
e autonomia garantidas constitucionalmente.

1.2. Algumas expeTi~ncias preliminares

As Constituições brasileiras anteriores conceberam o Ministério PÚ­
blico Federal colocando-o ora incorporado ao Poder Executivo, ora como
pane do Poder Judiciário. A primeira Constituição flepubHcana (24-2-1S9t)
apenas mencionava que dentre os Juizes que comporiam o Supremo Tribunal
Federal, um ~ria escolhido o Procurador-Geral da Repóblica, designado
pelo Presidente da República (art. 58, § 2."). Mas uma lei de 1890 (de
n.O l.030) já organizava o Minillt~rio Público co~ instituição. A Cons­
tituição de 1934 o considerou como órgão de cooperação nas atividades
governamentais. A de 1946 raervou-lhe um titu)o autônomo, enquanto
a de 1967 o incluiu numa seçIo do capítulo do Poder Judiciário e a sua
Emenda 1/69 o situou entre OI 6rgioe do Poder Executivo. Agora, a
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Constituição lhe dá o relevo de instituição permanente, essencial à função
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do
regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisl'Oníveis.

Durante o período militar, por inspiração do então Senador Josaphat
Marinho, preocupado com o processo de controle pelo Poder Legislativo
dos atos da administração pública, incluiu-se preceito no art. 45 da Cons­
tituição Federal de 1967, que dispunha: "a lei regulará o processo de
fiscalização, pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal, dos atos
do Poder Executivo e os da Administração indireta IJ. A disposição per·
maneceu letra morta, em nosso direito constitucional, até 1984, quando
a Lei n.o 7.295, de 19 de dezembro de 1984, o regulamentou e, em
função dele, foram criadas nas duas Casas Legislativas a Comissão de
Fiscalização e Controle. Em palestra realizada no Tribunal dt.: Contas do
Estado da Bahia, ressalta o consagrado constitucionalista:

"Ao lado da competência sancionadora do Poder Judiciário,
limitada, de ordinário, por depender de provocação formal, re­
conhece-se ao Legislativo aptidão ampla para adotar providências
ou criar 6rgãos visando à apuração e punição de abusos admi·
nistrativos. A Lei Fundamental da República Federal da Alema·
nha, reformada, previu, "para a defesa dos direitos fundamentais",
a designação de um "Comissário Parlamentar", pela Câmara dos
Deputados (Bundestag), (art. 45·b). A Constituição de Portugal,
além de tornar explícito - o que seria dispensável no Estado
de Direito - que "os órgãos e agentes administrf.ti\'os estão
subordinados à Constituição e à lei e devem atuar com justiça
e imparcialidade no exercício de suas funções" (art. 226.2),
criou a figura do "Provedor de Justiça", de designação da As·
sembléia da República e perante o qual "os cidadãos podem
apresentar queixas por ação ou omissão dos poderes públicos"
(art. 23). De contexto semelhante é a Constituição espanhola.
Estabelece que "os cidadãos e os poderes públicos estão sube
metidos à Constituição e a todo o ordenamento jurídico" (art.
9.°). Estipula que "os direitos e liberdades reconhecidos vin­
culam todos os poderes públicos" (art. 53.1). Subordina a Ad·
ministração Pública "aos interesses gerais", "com submissão plena
A lei e ao direito" (art. 103 .l). Dispõe que "os Tribunais con·
trolam o poder regulamentar e a legalidade da atuação admini&­
trativa. assim como a sujeição desta aos fins que a jUEtüicam".
Declara que as Cortes, ao lado do exercído do Poder Legislativo,
"controlam a ação do Governo". E ainda cria o "Defensor do
Povo", de designação das Cortes. para "defesa" dOll direitos
fundamentais e "controle da atividade da AdministTaçáo", se-­
gundo o que for prescrito em lei orgânica (art. 54). Afigura·se
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irrecusável, assim, B tendência a robustecet Cl poder de vigilância
das instituições parlamentares sobre a corporação exe,.;utiva. Em
face dos novos sistemas :onstitucionais de índole democrática.
o legislador encontra mandamentos suficientes para instituir for­
mas vigorosas de contençiio dos excessos e desvIos da atividade
administrativa." i.

Portanto. embora bem defendida a idéia inicial de um mecanismo
extra para conter os excessos da administração, ; experíênda brasileira
nas últimas décadas com organizações semelhantes, ao Ombudsman sueco
Limitou-se a algumas poucas agências para atendlmento de queixas ou
reclamações do público em geral. ligadas· ao Pode~ Executivo. Em 1974.
por e,;empl0, a proposta de implementação pela.' Comissão de Valores
:\1.obiliários do Minhnério da Fazenda de um, 6rgão para tralar das re­
clamações apresentadas pelo público nem chegou a ser implementada.
Outros .projetos de lei, que enfatizavam o possível papel da ol8anízação
como preventivo de corrupção, lambém não se efetivaram.

De fato, a idéia do Ombudsman continuou oondo estranha ao Brasil.
até meados dos anos 70. O lermo era pouco familiar nos círculos acadê·
midos e legais, e não parecia muito compatível com o ptevalente sistema
militar. Quando surgiram os primeifos sinais indicando a "abertura" de
um novo e significante processo político, mobilizações em torr..o dos novos
partidos políticos e a eleição direia para governad~es de ESlado - depois
de um jejum de vários anos, em novembro de' 1982 - ensejaram os
pre·spectos de revigoramemo do federalismo brasileiro e o surgimento de
mecanismos essencialmente democráticos como a instituição do Ombuds­
mano

Pela Decreto n.O 93.714, de 1986, o então Presidente José Sarney
criou uma comissão para recebimento de queixas públicas, a CODrcl (Co­
missão de Defesa dos Direitos dos Cidadãos), que foi muito criticada.
Contrariamente às expectativas de excelência de uma organização coLe­
giada paTa atendimento das insatisfações do público, a CODICI compro­
vou ser inadequada. A dificuldade de acesso do público em geral. com­
binada com um processo dividido de r.omllda de decisões. dependente da
orientação da administração federal, foram as principais causas de insu­
cesso. Os membros da comissão estavam sob a supervisão do chefe do
Poder Executivo federal, escolhidos por es~a autpridade entre membws
civis e militares de &ua confiança. Tinham corno função a "proteção dos
direitos dos cidadãos contra abusos de poder, falhas e omissões na admi·
nistração federal". Limítou-se, porém, a receber reclamações de servido­
res públicos descontentes. Além disso, aos membros da comissão não era
exigida experiência lesaI, e muitos haviam desempenhado atividades polí­
ticB.5. Essa! características desacredítaram o órgão como um meçanismo
de reparação de erros administrativos.
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A vantagem foi o propiciamento de uma atmosfera para discussão
e crítica da necessidade do estabelecimento de um mecanismo de atendi·
mento às reclamações do público que fosse imparcial e independente. In·
tensas discussões seguiram a idéia de incluir esse mecanismo na redação
final da Lei Maior. Recomendou-se que as regras governando a institui­
ção fossem amplamente discutidas pelos parlamentares, pelo Ministro da
Justiça e pela Ordem dos Advogados do Brasil. O Ministério Público en·
volvia-se no estudo de opções que mais se ajustassem às necessidades de·
mocráticas.

Quanto aos parlamentares, o partido governista, Partido do Movi·
mento Democrático Brasileiro (PMDB), tentava atingir consenso, enquan·
to o Partido da Frente Liberal (PFL) sugeria, pelo Senador Marco Maciel,
o ressurgimento do "Ouvidor-Geral", que existira no período colonial. A
novidade consistia em que o nomeado fosse escolhido entre os membros
do Ministério Público, previamente aprovado pelo Senado, pata um man­
dato de dois anos, renováveis. Foi a inspiração para o transplante da
idéia do Ombudsman para o Ministério Público Federal na redação final
da Constituição Federal de 1988, que finalmente a concebeu sob o Título
IV, que trata da organização dos poderes, no Capítulo IV, artigos 127
a 130, que regulam as funções essenciais à justiça.

KIRCHHEINER observa que a democracia não é tanto o uso de for·
mas institucionais corretas, como o sistema representativo, mas "um esta­
do mental, um modo de vida, um respeito pelo direito individual no mais
amplo significado, que inclui um sentimento de segurança, humanidade,
dignidade humana e estima pessoal" 5. Enquanto vários países copiaram
o modelo original do Ombudsman sueco, muitos não adotaram o mesmo
espírito democrático que rege a instituição. Deram-lhe poderes semelhan·
tes e iguais funções, "mas não lhe dotaram com as condições adequadas
para o seu desempenho" e.

A Assembléia americana assim descreve a essência da organização:
•

"um agente público independente, do alto escalão, que recebe
queixas ou reclamações, que investiga as matérias concernentes,
e que faz recomendações para as ações adequadas. Ele pode tam·
bém investigar por sua própria iniciativa. Ele faz relatórios pú.
blicos periódicos. As suas principais armas são persuasão, críti­
ca e publicidade. Ele não pode, legalmente, modificar ou rever·
ter o ato administrativo." '1

1 .3. Uma experiência local: a cidade de Curitiba

A tentativa pioneira de implementar uma organização semelhante ao
Ombudsman, em nível local, foi um experimento-piloto na cidade de Curi·
tiba (população: 1. 6 milhões), capital do Estado do Paraná. O Decreto
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n.- 21~/86-PMC estabelece",) a estrutura e 8 jurisdição da orglUlizaçlo,
Coe uma jurisdição restrita buscan-se evitar um excesso de reclamações
e despesas. A premissa era de que um atcndimeqto personalizado tende
a estimular mai! rápidos e melhores. serviços. Este OmbudsmDn local
deveria "investigar reclamações e queixas ou alega~ de erros ou omis­
sões" contra a administração pública local. Estimula-se o aceeso l orpo
nização para apresentação de crilicas ou reclamações sem restrições, Jessal­
'Y8dll a discrição do órgào quanlo às reclamações que irá investigar. Mio
se incumbem das que CIltejam fora da jurisdição nem as que lhes pareçam
infundadas. Com uma composição simples. de poucos servidores. 8 orga­
nização tem apresentado resultados positivos 8. O ~u sucesso deve-se tam­
bém 80 incentivo do Prefeito, que vê & organizaç.io como um auxílio na
fonnulação das políticas locais e na avaliação daquelas já postas em pré­
tic.a. O fluxo contínuo de comunicação entre governantes e govemad(ls
ajuda. assim. a desenvolver a administração municipal.

Entre1anto, a organização é melhor caraete~da como uma ag!ncia
de infonnaçôes e referências, que tem estimuladb a população local B

apresentar id~ia8 e participar na melhoria dos serviços públicos locais. As
críticas e sugestões apresentadas peios cidadãos ~ redirecionadas para as
Ilgt!ncias competentes e as recusadas são devidamente explicadw; à parte
interessada "

Parece que 8 participação do cidadão através de sugestões e recla­
mações tem sido um fator para fonalecer o governo municipal. Desta
forma foram postos em prática um ambicioso sistema de coleta de lixo.
e um progr8JDa de reciclagem. A cidade tem sido alvo de atenção interna­
cional como exemplo de uma "cidade-modelo de bem-estar". 10 O atuar
Prefeito, Jllilllc Lemer. é um arquiteto em seu terceiro manda10 desde 1971.

2. O papel dt "Ombudmwm" do Mi71ist~rio Público da União

2. 1. Prindpios e Noturna Institucional

O Ministério Público da União - informado pelo seu novo papel
roDstitucional - está conquistando gradualmente uma posição excepcio­
nal na estrutura do E8tado, devido à relevância de suas funções na pro­
teção dos direitos humanos e dos interesses cole.lvoB. 11 Contudo, não t
aceitável a tes.e de alguns que querem \ler na instituição um quarto poder
do Estado. Suas atribuições, mesmo ampliadas .aos níveis acima apon­
tad08. sio antologicamente de natureza administiativa, porém. funcione1­
mente independente3 do Poder Exeeutívo. Seus nimb1"08 íntcgnm a cate­
goria dos agentes. pol(ticos, c. como tal, hão de atuar "com plena liber­
dade funcional, desempenhando .... atribuições. Com. prerroaativu t rei--
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ponsabilidades próprias, estabelecidas na Constituição e em leis espe­
ciais". 12 Não são funcionários públicos em sentido estrito, nem se sujei­
tam ao regime estatutário comum. Têm normas específicas para sua esco­
lha, investidura, conduta e processo por crimes funcionais e de responsa·
bilidade, "que lhes são privativos". 13

Nestas condições, a Lei Maior reconhece aos membros da instituição
prerrogativas e responsabilidades idênticas àquelas dadas aos Juizes. Os
integrantes do Ministério Públíco não se caracterizam como servidores
públicos civis stricto sensu, pois estão sujeitos a regras e regulamentos
específicos. A orientação doutrinária afirma os princípios estruturais da
organização: unidade, indivisibilidade e independência funcional. Estes
principios asseguram a instituição de sua autonomia funcional e adminis·
trativa, conforme estabelecido no art. 127, § 2.°. 14 Essa foi a orientação
doutrinária que informou a elaboração das normas constitucionais sobre
o Ministério Público, que lhe afirmam os princípios institucionais da
unidade, da indivisibilidade e da independência funcional e lhe asseguram
autonomia administrativa, facultando-lhe, observado o disposto no art. 169,
"a propor ao Poder Legislativo a criação e extinção de se\lS ~Ig~ e seI1(i·
ços auxiliares, provendo-os por concurso público de provas e provas e títu­
los". Dá-se-Ihe, assim, o poder de iniciativa de lei nessas matérias. Cabe·lhe
também a elaboração da proposta orçamentária dentro dos limites estabe·
lecidos na lei de diretrizes orçamentárias. Mas não se lhe dá o poder de
iniciativa da proposta orçamentária, devendo esta integrar-se no orçamen­
to geral a ser submetido ao Poder Legislativo pelo Poder Executivo.

Uma característica relevante, portanto, é a independência da instituição,
o que desenvolve a confiança e estima do público, com que organizações
similares têm sido agraci~das. Assim, a independência e a autonomia do
órgão são também mantidas por uma interação harmônica com o Poder
Legislativo; pelas provisões constitucionais que garantem o método de
nomeação e provimento para a função; pelas atitudes do chefe do Minis­
tério Público e dos seus membros; e, ainda, pelo desejo do Governo de
aceitar um controle externo das suas decisões.

Vários países que adotaram o Ombudsman têm, sem exceção, prefe.­
rido integrá·lo com o Poder Legislativo do que com o Executivo, e essa
escolha não é acidental. Em muitos países. o Executivo emprega mecanls·
mos para permitir o controle de seus próprios servidores, O que pode
incluir provisões para o recebimento de reclamações por parte do públi­
co. Preocupam-se. entretanto, em assegurar os interesses da administração
pública, às vezes em detrimento de proteção imparcial aos direitos do
cidadão.

Da mesma forma, num sistema presidencial, com nítida separação
entre Legislativo e Executivo, aconselha-se - para garantir wna indepen.
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d8ncia aut~ntica - relacionar o Ombudsman, em qualquer grau, 80
Legislativo. A instituição terá então um desempenho semelhante à Comissão
Parlamentar de Inquérito, no seu poder invesligat~rio. Mecani5mos adio
cionais para garantir essa independência são as provisões formais para
investidura na função e outros fatores intangíveis, como a liberdade de
expresl;IIão, que são fundamentais em todas as formas democráticas de
governo.

2.2. Unidade e indivisibilidade

Os princípios básicos de "unidade" e "indivi~ibHidade" são visuali­
zados numa estrurura orgânica. multifária e diversificada. O art. 128 da
Constituição dá conseqüência ao princípio da unidade do Ministério PÚ­
blico. Por isso. trata todos os Ministérios Público$ enumerados nos seus
incisos e alíneas como se constituíssem uma instituição única, afil1!1sndo
que a instituição do Ministério Público abra1l8e todos os Ministérios Públi­
cos ali indicados.

Ainda, como mais um aspecto. da essencialidade da organização,
admite o art. 130 do Ministério Público especial. não mencionado DO

art. 128, funcionando junto aos Tribunais de Contas, ao qual, portanto.
aplicam-se as mesmas disposições pertinentes a direitos, vedações e forma
de investidura. l~ Mas ao Ministério Público junto aos Tribunais de Contas
56 compete I) exercício de suas funçócs essenciais d~ custos !egis, porque a
representação das Fazendas Públicas, aí, como em qualquer outro caso, é
função dos respectívos Procuradores. nos tennos dps arts. 131 e 132.

O princípio da unidade do Ministério Pública já constava da exposi­
ção de motivos da Comissão elaboradora dos estudos e do anteprojeto de
que resultou a Lei Conlplementar n.o 40/81. Segundo este diploma legal, o
Ministério Público t, em seus lineamentos básicos, uma só instituição,
quer atue no plano rederal, junto à justiça commn ou especial, quer no
plano dos EstadOll, Distrito Federal e Territórios. Não é fácil construir
conceitos de unidade e indivisibilidade de instituições que se inserem no
contexto da organização federativa, diversificada em níveis de jurisdição.
Para exemplificar. oopsidere-se !l questão da indivisibilidade que fun­
damenta a realização do princípio da devolução, que dá ao chefe da insti·
tuição o pooer de avocar funções dos subordinalios, ou a realização do
principio da substituição que possibilita a um dos membros da instituição
cumprir funções de outro. Não há corno efetivar isso entre os vários Mi­
nistérios Públicos. Só é realizável dentro de cada um deles. Assinala o
Prof. FREDER1CO MARQUES ° sentido daqueie$ principios:

"No Brasil, em virtude da organimção federativa, pode-se
dizer que há um ptUquet em cada Esta~, além do que constitui

I .•-t. Jttthl. 1I...ílla a. 30 •• 117 ja_./lllar. 1'91 lU



Ministério P6blico Federal e dos que funcionam junto às juris­
dições especiais. Dentro de cada parquet existe a unidade e indi­
visibilidade que estruturam a instituição como um corpo hierar­
quizado. De parquet para parquet, há apenas unidade funcional
sob a base da lei, pois na aplicação do direito existem laços de
coordenação e igualdade." 14

2.3. Estrutura Organizacional

Os servidores que compõem o quadro de pessoal da instituição fuem
parte da administração pública direta. A União, os Estados, o Distrito
Federal e as Municipalidades instituem, em cada uma destas jurisdições.
um s6 regime jurídico e plano de carreira para os empregados que contra­
tam. A Constituição estabelece que a administração p6blica direta e indire­
ta de qualquer dos poderes nos diferentes níveis de governo, bem como
suas fundações, deve obedecer, além de outros, aos princípios de legali­
dade, impessoalidade. moralidade e publicidade. Dispõe o ordenamento
máximo que a investidura em cargo ou emprego público depende de apro­
vação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressal·
vadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre
nomeação e exoneração. 11 l! provisão geral da Constituição que os servido­
res nomeados em virtude de concurso público são estáveis após dois anos
de efetivo exercício 18.

o art. 128 da Constituição demonstra a composição do Ministério
Público, do qual consta o Ministério Público do Trabalho como parte inte­
grante daquela organização. ~ interessante notar como uma nonna aparen­
temente clara possa ter sido fonte de grande controvérsia no confronto entre
a competência dada ao Procurador-Geral da República para nomear, empre­
gar e dispensar as pessoas que o assistem no desempenho das funções insti·
tucionais.

Mas uma questão conflitante foi provocada pela nomeação do Pro­
curador·Geral do Ministério Público do Trabalho, diretamente pelo Pre­
sidente da República, sem consulta ao Procurador·Geral da República, que
ficou conhecido como o "caso Roboredo". S6 recentemente foi a questão
dirimida, quando a Corte Suprema reconheceu a prerrogativa do chefe do
Ministério Público da União para nomear as pessoas subordinadas l sUa
direção. como no caso da chefia do Ministério Público do Trabalho, sem
interferência do chefe do Poder Executivo.

2.4. O chefe do Ministério Público da União

O Ministério Público da União consolida os outros Ministérios Públi­
cos da esfera federal. sob a chefia unitária do Procurador-Geral da Repú-
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blica. Esta autoridade é nomeada pelo Presidente da Rep<iblica dentre inte­
grantes da cllrre;ra, maiores de trinta e cinco anos. após a aprovação de
seu nome pela. maioria absoluta dos membros do Senado Federal. O prazo
do mandato é de dois anos, permi.tida a recondução, para a qual repete-se
o pl"OCedimemo que deve efetivar-se por meio de nova nomeação. A Lei
Maior não limitou o número de recondução (art. 128, i 1.o~. Já quanto aos
Ministérios Públicos dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios,
formar·se-âo listas tríplice8, dentre integrantes da carreira, na forma da
lei respectiva, para escolha do Procurador-Geral da Justiça. Esta autori
dade será nomeada pelo Chefe do Poder Executivo IGovetnadores de
Estados, Pmsidente da República para o Distrito Federal e Territórios).
para mandato também de dois anos, permitida uma recondução (art. 128,
§ 3."). ~ote-se que, nesse caso, só uma recondução é permitida. Não há ne­
cessidade de repelir o procedimento de nova eleiçio. com elaboração de
lista tríplice, bastando a renomeação pelo Chefe do .Executivo competente.
Com relação ao Procurador-Gerar da República. a. repetição do procedimen­
to é mandet6ria, porque o Senado tem que aprovat a recondução. consi·
derada uma nova forma de nomeação.

Refere-se a Constituição a "mandato" dos Procuradores-Gerais. mar. o
regime dessa investidura não é verdadeiramente um :mandato. Não se trata
de representaçâo resultante de eleição dos integrantes da carreira. nem
mesmo em relação aos Procuradores·Gerais dos Estados. Distrito f'ederal
e Territórios. E um dos elementos do ato complexo de investidura. Esse
tipo de "mandato" é. na realidade. uma inll~tidura a tempo certo. Logo,
pode ser interrompida antes do término do pr820, mis não ao livre arbítrio
da autoridade nomeante. porque depende de autorização do Senado Fe­
de~al por voto da maioria absoluta de seus membr~, quando se tratar do
Procurador-Geral da República (art. 128, § 2.°1. ou por deliberação da
maioria absoluta do Poder Legislativo, na forma da: lei complementar res­
pectiva, quando se tratar de Procuradores-Gerais nQs Estados e no Distri­
to Federal e Territórios (art. 128. § 5.°).

Há. porém, curiosa incoerênda dos textos que se referem aos Pro­
curadores·Gerais dos Ministérios Públioos dos Distrito Federal e dos Terri­
tórios em situação idêntica aos dos Estados, sem considerar que aqueles
são organizados e mantidos pela União e integram, por essa razão, o Mi­
nistério Público da União. São provenientes de lista tríplice fOrnlada pelos
seu!! integrantes, diversa~nte do procedimento para a escolha do Pro­
curador-Geral da República ou dos chefes dos outros Ministérios Públicos
da União. Sua destituição depende de deliberação do Poder LegislatiYO,
que, como 6rgão da União, é o Congresso Nacional, enquanto 8 destituição
do Procurador-Geral da República. depende do Senado Federal, não do
Congresso. Porém ~ssa mesma sarantia não está prevista pata os Chefes
dos outros Ministérios Públicos iDeqrante8 da União Federal. Daí decorre,
em relação aOE Ministérios Públic:ol do Distrito Federal e dos Territórios,
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que, embora integrantes do Ministério Público da União, foi-lhes conferida
certa autonomia diante do Procurador-Geral da República, não cabendo a
este indicar seus chefes nem exonerá-los como seus subordinados, como
deverâ ocorrer com os outros n.

2. 5. Características da carreira

Note-se que as funções do Ministério Público s6 podem ser exercidas
pelos membros da carreira, que devem residir na jurisdição de suas respec­
tivas áreas de atuação.

t também disposição constitucional a aplicação do artigo 93, ines. li
e VI ao Ministério Público. quando apropriada. Assim, lei complementar,
de iniciativa do Procurador-Geral da República, disporá sobre o Estatuto
ou Ministério Público, observando, em relação à carreira, os seguintes prin.
cípios: ingresso na carreira através de concurso público de provas e títulos,
com a participação da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas
fases, obedecendo-se, nas nomeações, à ordem de classificação. A pro­
moção dos membros dar-se·á de entrância a entrância, alternadamente, por
antigüidade e merecimento, atendidas as seguintes normas: (a) é obriga­
tória a promoção do membro que figure por três vezes consecutivas ou
cinco alternadas em lista de merecimento; (b) a promoção por merecimento
pressupõe dois anos de exercício na respectiva entrância e integrar o
procurador a primeira quinta parte da lista de amigüidade desta, salvo
se não houver com tais re~uisitos quem aceite o lugar vago; (c) aferição
do merecimento pelos criterios da presteza e segurança no exerdcio da
jurisdição e pela freqüência e aproveitamento em cursos reconhecidos de
aperfeiçoamento; (d) na apuração da antigüidade, somente se poderá recursar
o candidato mais antigo pelo voto de dois terços de seus membros, conforme
procedimento próprio, repetindo-se a votação até fixar-se a indicação.

A aposentadoria com proveI;ltos integrais é compulsória por invalidez
ou aos setenta anos de idade, e facultativa aos trinta anos de serviço, após
cinco anos de exercício efetivo na carreira 20 •

Embora o poder da instituição seja substanciado pela autoridade legal
tanto de investigar ilegalidades como de compelir os órgãos administrativos
a agir dentro de determinados parâmetros, o simples efeito moral da sua
existência é bastante poderoso para provocar mudanças na administração
pública em geral. Através de negociação racional e persuasão, a instituição
tem obtido significantes resultados em relevantes questões como consciência
ecológica, a defesa e proteção do bem público e social, bem como dos di·
reitos e interesses das populações indígenas.

Credibilidade é outro fator importante. A transição do Ministério
Público do papel de "braço direito" do Poder Executivo para uma posição
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significantemente independente - garantida pela Constituição Federal de
1988 - tem sido adequadamente implementada pelo primeiro Procurador­
Geral da República nomeado sob a égide da nova Lei Maior, em 1989,
com a responsabilidade de modelar o novo papel' da instituição. Vários
resultados em. favor da instituição podem ser creditados às características
pessoais do Dr. ARISTIDES JUNQUErRA e à exCepcional habilidade no
trato de questões constitucionais das mais complexas. A consideração com
que os membros do Senado o distinguem foi comprovada pela confirmação
unãnime para um segundo mandato, em 1991.

Para ser efetivo, o Ministério Público deve d~nvolver e manter um
perfil público seguro. Este perfil tem sido modelado pela ênfase dada ao
papel positivo da instituição ao promover uma maior interação com a
sociedade civil para obter ações e Hcientes de âmbito nacional: ao mostrar
como a administração pública, por meio de seus agentes políticos, pode
usar sua experiência rarB descr.volver e populari7JfT sistemas mais justos
e equânimes.

2.6. Direitos e garantias

Como agentes políticos, os membros do Ministério Público precisam
de ampla liberdade funcional e maior resguardo para o desempenho de
Suas funções, não sendo privilégios pcssoaís as prerrogativas de vitalicie­
dade, a irredutibilidade de vencimentos e inamovHiílidade (art. 128. § 5.0

,

inc. l), que se lhes reconhecem, a todos, mas garantias necessárias ao pleno
exercício de suas elevlldas funções que incluem stê mesmo o poder-dever
da ação penal contra membros dos órgãos governamentais.

Leis complementares da União e dos Estado~, cuja iniciativa é facultada
aOIi respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerão· a organizaçiio, as atri·
buições e o estatuto de cada Ministério Público, observadas, relativamente
a seus membros as seguintes garantias:

(a) vitaliciedade, após dois anos de e,;:ercício, não pexlendo
perder o carBO senão por sentença judieial transitada em julgado;

(b) inamovibHidade. salvo por motivo de interesse público.
mediante decisão do órgão colegiado cqmpetente do Ministério
Público, por voto de dois terços de seus membros, assegurada
ampla defesa;

(c) irredutibilidade de pagamento, pbservado, quanto à re­
muneração, as provisões constitucionais· que limitam o total de
pagamento aos servidores públicos 21 •

Segundo a mais recente jurisprudência (HC' 61. 759-RJ), sustenta o
Ministro CARLOS MARIO VELLOSO, da SUPJ,1em1l Corte, a existência
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do "promotor natural", paralelamente à figura do "juiz natural". Ensina
o ilustre magistrado que somente atendidos os requisitos daquela disposição
constitucional (art. 128, § 5.0

, I, b), poderá o membro do Ministério Pú­
blico ser afastado da função para a qual estava designado. Assim, já nia
vigora norma infraconstitucional que autorize o afastamento de maneira
düerente daquela constitucionalmente estabelecida. De acordo com o nobre
Ministro do STF, o promotor natural completa, coerentemente, o princípio
do due process of law, que a Constituição consagra e que compreende o
do juiz natural Zl

•

A imparcialidade da instituição é também fundada em vedações: I'el»

ber, a qualquer título e sob qualquer pretexto, honorários, percentagens
ou custas processuais; exercer a advocacia; participar de sociedade comer­
cial, na forma da lei; exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra
função pública, salvo uma de magistério; exercer atividade político-par.
tidária, salvo exceções previstas na lei. Neste caso, a lei específica deve
ser muito cautelosa ao regular a participação poHtica do membro do Mi·
nistério Público, visto que isto pode representar uma oportunidade para
promoção pessoal em detrimento da imparcialidade necessária aos membros
da instituição.

Ademais, é bom recordar que, entre as funções essenciais ao desem­
penho da justiça, a tarefa mais difícil tem sido atribuída aos promotores
públicos, que devem agir, dependendo da situação, como promotores, in·
cumbidos das acusações criminais, sendo assim tão parciais quanto os
advogados, e, ao mesmo tempo, agindo como imparciais fiscais da lei.
Segundo CALAMANDREI:

"Advogado sem palxao, juiz sem imparcialidade. tal é o
absurdo psicológico no qual o Ministério Público, se não adquirir
o sentido do equilíbrio, 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.":1I

2 .7. Funções institucionais

A instituição desempenha papéis tradicionais e outras funções que
lhe foram acrescidas, próprias de sua natureza de Ombudsman. As funções
institucionais do Ministério Público estão descritas no art. 129, entre as
quais se destacam a de dominus litis, como titular da ação penal pública.
Cabe-lhe também promover o inquérito civil e a ação civil ~úb1ica para a
tutela dos interesses públicos, coletivos, sociais e difusos; a ação direta da
inconstitucionalidade genérica e interventiva, nos termos da Constituição;
zelar pelo respeito aos Poderes Públicos e aos serviços de relevância pública,
promovendo as medidas necessárias à sua garantia. 'B ainda o deJensor
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dos direitos e interesses das populações indígenas. Incumbe-lhe, alm dessas
atividades. a de intervenção em procedimentos admfP..istrativos. de controle
externo da atividade policial, na fonna da lei complementar. Para tanto.
tem autoridade pata 8 requisição de diligências investigatórias e de imtllU·
raçQo de inquérito policial, vedadas essali funções a quem não seja inte­
grante da carreira, salvo quanto à legitimação para as ações civis que nlo
impede seu exercício por terceiros Ji .

Outras funções compatíveis com a finalidade da organização podem
ainda ser conferidas 80 Ministério Público, sendo-lhe. entretanto, expressa­
mente proibida a representação judicial e a consultoria jurídica de entidades
públicas·.

2.8. Impacto do Plano Brasileiro

Bate estudo analisou os papéis e as funções do Ministério Público B

compatou~s com a instituição do Ombudsman. As similaridades são tio
próximas que é óbvio que o veículo usado para inspirar os constituintes
foi o conceito cllÚlsico do modelo sueco.

Conforme discutido, o Ministério Público tem demonstrade. os bene.­
fícios decorrentes da autonomia conferida à instituição, desde 1988. seus
membros têm desenvolvido com eficiência pelo meno! dois importantes
aspectos de sua atuação: um pedagógico. ou de ~n&tureza preventiva. e
outro corretivo, de fiscalização da constitucionalidade das normas. No
primeiro caso, a instituição tem provocado um eFeito social revita1izador
ao recomendar aperfeiçoamentos na administração pública e no resgu ardo
do direito público de garantias aos direitos constitucionais e liberdades
públicas, ambos de forma; generalizada ou em grupüs específicos de cidadãos,
como aposentados e proteção aos mais desfavorecidos, como as crianças
sem lar. A natureza preventiva e educacional tem demonstrado tambtm
ser efetiva na proteção ao meio ambi ente; e na tomada de posição em mat~

rias bem complexas como a questão indígena e o resguardo aos direitos
dos consumidores. .

A relevante função do Ministério Público na promoção da ação direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, :ou mesmo por omissão
de medida para tomar eretiva norma constitucional:M, tem sido significante
em termos do interesse público, mas monopolizadora das atenções do chefe
da instituição. Acontece que cada Constituição 11Pva propõe muitas dói·
culdadel para os juristas, na medida em que as incbmpatibilidades da legis-­
lação inferior à luz da Lei Maior devem ser aponu.das.

A instituição tem alertado a opinião pública contra o perigo de deci~

.. administrativa questionáveis que possam ser danosas para com direitos
humanos fundamentais ou que possam ferir o devido pl'OCCISO legal. O
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Procurador-Geral da República demonstrou uma atuação exemplar DO
dellinde da turbulencia poUtid1 provocada por um excesso de medidas
provisórias que caracterizaram a inauguração do Governo Collor de Mello.

, Embora a Lei Maior di.ga que somente "em caso de relevância e urgên­
C!a, o Presidente da República poderá adotar medidas provisórias, com
força de lei"·27

, em muitas oportunidades, a presteza de: ação do Pro-­
curador·Geral da República em apontar ocorrencia de i.n.constitucionali·
dades em muitas dessas medidas, serviu como freio à adoção indiscrimi­
nada do mecanismo legiferante.

o Ministério Público tem discrição para agir privativamente, na pro­
moção da aç.ão penal pública ou da ação civil pública, que não impede
a ação de terceiros, na mesma hipótese. Logo, atenção especial é concen­
trada na coleta de informações sobre as autorídades públicas, derivadas
da mídia, das comissões parlamentares de inquérito ou mesmo cas decisões
judiciais. Essa nova postura ativa da instituição tem sido fonte de conflitos,
tanto internos quanto externos à organização. porque alguns críticos comen­
tam. 06 excessos da legitimação ativa da instituição, criticando-os como
dirigidos a granjear publicidade. Outros ponderam que, após tantos anos
de atuação reativa, em regime autoritário, nada mais natural que a insti­
tuição adote uma postura pró-ativa.

3. Conclusão

As mencionadas característícas da instituição têm sido exercitadas sob
uma nova ordem jurídica. Mas as leis orgânicas que disciplinam duas das
funções essenciais à justiça - Minístério Público e Advocacia-Geral da
União - estão ainda sendo consideradas pelo Senado Federal. Ambos os
projetos tentam hannonizar os princípios gerais constitucionais às organi.
zações específicas. Das quais o tradicional modelo do Ministério Público
foi subdividido. para maior efetividade na administração da justiça. As
atuais responsabilidades de ambas as instituições decorrem, também. do
tradicional modelo sueco. Como é conhecido, na Suécia, por razões hist6­
ricas, existem duas autoridades com as mesmas funções de Ombudsman:
O Chanceler de Justiça, ou ]usti#ekanslem Dr IK, criado sob eircunatln­
cias históricas especiais, em 1713, e o Comissário Parlamentar, ou Justi­
Jieombudsmon or lO. estabelecido pela Constituição de 1809 sob outras
cirçunstâncias etpeciais. O lO, ou Justitieombudsman, foi o progenitor
direto dos agentes públicos nos diversos países que receberam o nome de
Ombudsman, ou na tradução literal representantes (Ombuds) do povo.

A reforma constitucional brasileira adotou ambos os modelos: o Mi·
~rio Nblioo, inspirado no lO, chefiado pelo Procurador-Geral da Re­
pública, como uma instituição permanente na defesa da ordem jurídica,
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do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis;
ti a Advocacia·Geral da União. inspirada no IK, representando a Uniio.
judicial e extrajudicialmente, com as atividades de oonsultoria. e uaeao­
ramento jurídico do Poder Executivo:la.

Os cidadãos tem ampliadas as vias de acesso para suas reclamações
contra a administr.1çãc pública e para garantia de st1IS di.reJt05: tanto podem
l'C(X)rrer ao Executivo quanto ao Legislativo, como tradicionalmente. ao
Judiciário, embora algumas importantes eltc1usões linda existam. Mas, de
modo geral, o sistema do direito administrativo está mais fortalecido para
a proteção do público contra erros ou abusos do poder, atos administrativos
nocivos ou acusaçÕes injustl's. Os Tribunais e Cortes judiciais de primeira
instância podem corrigir decisões administrativas injustas ou ilegais en·
quanto os Tribunais de Contas e auditOrias podem invalidar irregularidades
financeit1l.8, e os responsáveis serem processadas pelos promotores públicos.

Nesse contexto, mesmo a existência do Ombudsman subordinado
ao Poder Executivo. ou a sua versão clássica, independente, ou ambas as
versões, funcionando nos diversos níveis de governo - CQmo exemplo o
Ministério Público Federal, em nível nacional, ou o "Ouvidor-Geral", em
nível local - "são mecanismos efetivos para 8 reparação das queixas ou
reclamações do público e para o aperfeiçoamento· da qualidade da admi­
nistração pública":Q .
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o Ministério Público e a Defesa de Direitos
Individuais Homogêneos

TEoJU AlaNo ZAVAICX[

.nu 00 T.RP - 4.. R.fClio. Pro1euor di
D1Te1to Proc..ual ctn! na UPR08

SUMA.RIQ
! . Introdução. 2. Hfpõte&" de J.egttfm(lÇ&)~ em
leI. 3. Embasamento conatUucionCl. 4. OUtn:!. dlrdtol
tndhliduaU hornoo~neol. 5. ConrJw6e,.

1. Introdução

O Código de Proteção e Defesa do Consumidor (Lei n,O 8.078, de
11-9-90), ao tratar da defesa dos interesses e di~itos dos consumidores
em juizo, estabeleceu que ela será exercida em fonua de "defesa coletiva"
quando se tratar de interesses ou direitos difusos, de interesses ou direitos
coletivos e de interesses ou direitos individuais homogeneos (art. 81, piai­
grafo único). Interesses ou direitos difusos foram ali definidos como "06

transindividuais. de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoal

inde.enninadss e ligadas por circunstâncias de fato to os coletivo$ oomD

lendo "os transindividuais de natureza indivisível de que seja titular gru­
po. categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrúia
por uma relação jurídica-base"; e os individuais nomogêneos loram c)efi·

nidos. simplesmentCI, como sendo "os decorrentes <k origem comum",

Do ponto de vista objetivo. assemelham-se OS interesses düu80Il 101

coletivos: ambos são indivisíveis, não podendo ser satisfeitos nem tesadol
Benáo em fonna que afete a todos os poIsíveis titulares. difusa ou coleti­
vamente considerados. O que os diferencia são seus aspectos subjetivOl:
embora ambos sejam tr8Jl5individuais, a indeterminação dos sujeitos titu­
lares é absoluta quando se trata de interesses difusos, mas é relativa em
se tratando de interesses coletivos. E que DOS difqsos, a ligação entre OI

titulares decorre de mera circunstância de fato. enquanto que 08 titularei
dos interesses coletivos têm a ligá-los, entre si 01.J. com o obrigado. uma
relação jurídica-base. Tal forma de ligação relativi~a a indeterminaçio dos
sujeitos, tornando possível identificA-los por gruf1O', clBS!e8 ou categoriaJ.
Nos dois casos, entretanto. os interesses sio transiqdividuais e indivisíveis.
Diferentemente ~ o que ocorre com os chamadoS "interesses ou dfreltol
individuais homogencos". Estes são divisíveis e individualizAvais e t&n tittr
laridade determinada. Constituem, portanto, direitQs subjetivos na acepçio
'tNdicional, cem identificahilidade do sujeito, detertllinaçio do objeto e adc-
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quado elo de ligação entre eles. Decorrendo, ademais, de relações de con­
.umo, têm, sem dúvida, natureza disponível. Sua homogeneidade com ou­
tros direitos da mesma natureza, determinada pela origem comum, dá ense­
Jo à defesa de todos em forma coletiva, mediante ação proposta, em regi­
me de substituição processual, por um dos 6rgãos ou entidades para tan·
to legitimados concorrentemente no art. 82. Tal legitimação recai, em pri­
meiro lugar, no Ministério Público.

Além da prevista no Código do Consumidor, há outras hipóteses de
legitimação do Ministério Público para defender, em forma coletiva, direi­
tos de natureztl individual: a da Lei n.O 7.913, de 7·12-89, para propor
ação civil pública de responsabilidade por danos causados aos investidores
no mercado de valores mobiliários e a do art. 46 da Lei n.O 6.024, de
\!r~14, pata ptO~t ~ de te%?Ot\f>abtttdad.e ~t~ \\re~\\.\~ ~~

aos credores por ex-administradores de instituições firtanceiras em liqui­
dação ou falência. Nas três hipóteses - danos decorrentes de relações de
consumo, de investimentos em valores mobiliários e de operações com
instituições financeiras - os direitos lesados são por natureza individuais,
divisíveis e disponíveis. Há, ademais, a referência a interesses e direitos
individuais, constante do atual art. 21 da Lei n.O 7.347, de 24-7-SS (in­
troduzido pelo art. 117 da Lei n.O 8.078/90) que teria tido, ao que pa~
te, o propósito de estender a todos os direitos individuais homogêneos, o
mesmo regime a que se sujeitam os direitos decorrentes das relações de
consumo, inclusive, portanto, no que tange à legitimação do Ministério
Público para defendê-Ios coletivamente.

Pois bem, como compatibilizar a legitimação para defesa daqueles
direitos individJais, com a natureza e as finalidades do Ministério Público
instituição destinada à defesa de interesses sociais ou individuais indispo­
níveis (CF, art. 127), eis o primeiro tema deste estudo. Examinar·se-á.
em segundo lugar, em que condições e em que limite pOderá o Ministério
Público atuar em defesa de outros direitos individuais de natureza homo­
gênea, nas hipóteses em que não há legitimação expressa em norma infra·
constitucional.

2. Hip6teses de legitimação previstas em lei
A legitimação do Ministério Público para defender, em juízo, direitos

individuais hOD1ogêneos, que tenham como origem relações de consumo,
está prevista no art. 82, I, do Código de Proteção e Defesa do Consumidor.
A ação civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente 50-
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fridos «será proposta em nome próprio e DO intercue das vítimas ou ICUI

sucessores" (art. 91). Trata-se. pois, de hipótese típica de legitimaçio ex·
traordinária. em forma de substituição processual. Os titulares do direito
não lerão aeq~r indicados ou qualificados individualmente na inicial. ma
simplesmente chamados }Xlr edital a intervir como _litisconsortes. te BPim
o desejarem (art. 94). B que o objeto da ação, maU que obter a satisfaçio
do direito pessoal e individual das vítimas, consiBte: em perseguir seja flxa·
do o valor total dos danos causados. E importante: assinalar esse detalhe:
os objetivos perseguidos são visualizados não propmuneme peCa 6tica indi·
vidual e pessoal de cada prejudicado, e 'sim pela perspectiva global, cole.
tiva, impessoal. Não é por outra razão, tambtm, que "em caso de ptoC»
d8ncia do pedido. a condenação será genérica. fixando a responsabilidade
do réu pelos dane. causados" (art. 95). Condenação "genérica" (sem espe­
cificar prejuízos particularmente considerados) "fixando a responsabilida­
de do réu pelos danos causados" (e não os prejuízos específicos e indivi­
duais dos lesados). Cabe" aos próprios titulares -do direito. depois, ~
mover a liquidação e a execução pelo dano individualmente sofrido (art.
97). Haverá. portanto. em tema de legitimaçio. substancial alteração de
natureza por ocasião da execução da sentença, já que para esta. será ia·
dispensável li iniciativa do próprio titular do direito. Mesmo quando pro­
posta em forma coletiva (art. 98), a execução, ne$tea casos, deverá se dllI'
em litisconsórcio ativo. i' que. aqui sim. bUac8« satisfazer direitos indi·
vidualmente CQDsiderados, direitos esses disponíveis e, Imsmo. pasaiveis de
rentIDcia ou perda (art. 100). A propositura da ação de liquidação ou de
execução dependerá. portlnto. de iniciativa do proprio interessado. ou de
8Ua expressa autorizaçio. Ao contrário do que ocqrre com a ação coletiva
de conhecimento - que pode ser proprost8 por tel'ceiros legitimados como
substitutos processuais ~ a execuçio será pro~ta ou pelo próprio titu­
lar DU, quando por terceiroI. em forma de represc:ntaçio e não de subi­
tituiçio. como demouatrou Ada Pel1egrini Grino~r 1.

Mas nio é .. a primeira. nem é a (inica hipótese de legitimaçlo do
Mini8~riO Público pan defeaa judicial coletiva de intereues ou d1reitol
individuais. O Código do Cooaumidor. sob este aapceto. Dia criou novidade
alguma. a não ser a de conceituar o que chamou de direitos individuais
homogbeos. Na verdade, DOA0 direito positivo já contemplava outras
hip6(eses de legjti~ do~rioNblico para defesa de direitos dessa

1 GRINOvm. Ma Pe1II!p':lnl. CódigoB~ " De/U4 40 Cmlftflftldor.
ato dII Jane1ro. PoreDIe 1JIdftn1~ 1"2, p. MI.
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natureza. Il o caso, por exemplo, da Lei 0.° 7.913. de 7-12-89. que
"dispõe sobre a ação civil pública de responsabilidade por danos cau­
lidos aos investidores no mercado de valores mobiliários". U se prev6
a legitimação do Ministério Póblico para adotar "as medidas judiciais
necessárias pata evitar prejuízos ou obter ressarcimento de danos causados
808 titu1area de valores mobiliários e aos investidores do mercado... ••.
Legidmaçio, portanto. para atuar em busca de tutela cautelar e res8ar­

citória de direitos individueis, divisiveis e disponíveis. decorrentes de
origem comUIJI. Vale dizer: típicos direitos individuais homogêueos. Detalhe
importante: as importâncias da condenação "reverterio aos investidores
lesados. na proporção de seu prejWzo" (art. 2.°), mas caberá a cada
investidor. individualmente, habUitarase para o rec:ebiJnento do quinhão
que lhe couber (art. 2.°, § 1.°). A atuação da Ministério Púbü<:o será.
portanm, na conwção 6e BUbs'limlo p~1Õ. 60 conjurtID 60s iDvts'ti6.0ltll
e. embora isso nio conste de modo expresso na lei, a sentença condena­
tória terá, aqui também, caráter genérico e impessoal.

Outra hipótese legal de ação civil pública, promovida pelo Ministério
Público, em defesa de direitos individuais homogêneos, - embora, evi­
dentemente, sem essa denomin~ção - é ainda mais antiga. Trata-se da
ação destinadll a apurar a responsabilidade de ex-administradores de ins­
tituições financeiras em regime de intervenção ou liquidação extrajudicial,
prevista nos artigos 45 a 49 da Lei n.O 6.024, de 13-3-14. Sua pl'QPOSitura
se dá nas hipóteses etn que, após inquérito administrativo levado a cabo
pelo Banco Central, ficar constatada existência de prejuízo, vale dizer,
de passivo a descoberto. na instituição financeira. Constatado o prejuíto.

o inquérito adtninistratívo será "remetido pelo Banco Central do Brasil ao
iuir. da falêucia ou 8.0 que {or <:.om9l*n.te. 1}a.ta decretkIa., Q opa! Q tuá
com vista ao órgão do Ministério Público, que, em 8 (oito) dias. sob pena
de responsabUidade, requererá o seqüestro dos bens dos ex-administrado­
res, que não tenham sido atingidos pela indisponibilidade prevista no art.
36, quantos bastem para a efetivação da responsabilidade" (art. 45). Efe­
tivado o seqüestro, ou melhor, o arresto cautelar. terá o Ministério Póblico
o prazo de trinta dias para propor a ação principal (art. 46, parágrafo
único). "Passada em julgado 8 sentença que declarar a responsabilidade
dos ex-administradores. o 81TC5to e a indisponibilidade se convolarão em
penhora, seguindo-se o processo de execução", diz o art. 49. O resultado
l88im apurado "será entregue ao interventor. ao liquidante ou ao síndico.
c:onforme o caso, para rateio entre os credores da instituição" (§ 1.0, do
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art. 49). Cuo a intervenção ou a liquidaçio extrajudicial venham e •
encerrar no curso da ação ou da execução "o intel'Yet1tor ou o liquidante.
por ofício, dará conhecimento da ocorrência ao jui2:. solicitando sua subs­
tituiçio como depositário dos bens arrestados ou penhorados, e fomecen·
do a relaçio nomina! e respectivos saídos dos credores a serem, neata
hipótese, diretamente contemplados com o Tateio previsto no parágrafo ano
terior" (art. 49. § 2.0

), Não há dúvida, portanto. que se trata de aç10
civil pública, movida ~lo Ministério Público (e. em Cbo de faltnda,
pelo síndico - art. 47), como substituto processual dos credores da insti­
tuição financeira. buscando a condenação dos ex-administradores no paga­
mento de prejuízos causados. Os direitos defendidas são Cl$ dos credores.
ou seja, são individuais. divisíveis e disponíveis, decom::ntes de origem
comum. Portanto, direitos individuais homogêneos. Aqui tamb6n o im­
portante detalhe: a atuação do Ministério Público ~ no seaddo de:
alcançar sentença condenatória geMrica, pelo valor do prejufzo causado.
A execução, por sua vez, será igualmente promovida pelo valor global.
Não se leva em consideração, nem na ação de conhecimento. nem na
execução, a situaç.ão inàividual c específica óos credores. ~ quais, para
satisfação de seus direitos individualmente oonsidemóos, haverão de habi·
Utar-se pessoalmente junto ao interventor ou ao liquidante. ou ao juizo da
execução. se for O caso.

O que há de comum nu hipóteses legais citadas é, portanto. a atuação
do Ministério Público promovendo em nome próprio. mas como 8ubsd·
tuto processual, ações objetivando sentença condenatória genérica, para
posterior satisfação de direit08 individuais. divisíveis e disl'On{wis. 03 cU.
leitos dos substituídos, em todu li hipóteses. são. defendidos sempre ~
balmente, impessoalmente, cotetivamcnte. Obtido o proVimento judicial,
genérica e globalmente proferido, encerra-se o pa~l do Ministério Público
e tem início, se for o caso. a atuação dos titula~s do direitd individual,
no sentido de obter a Su& latiafaçio específica.

3 . Embasamento constitucionol
Tradicionalmente, a atu8Çlo do Poder JudicUrio vinha marcada pela

natureza individualística du questões c dos conflitos postos à sua resolu­
çIo. A legitimidade ad ca&lA'Im como regra. sempre dependeu do nexo
do conformidade entre as putca da relaçio de direito material c u puteI
na relação processual. A 8ullftUuiçio processual melmo na "igência do atual
Código de Processo, foi admitida apcn8S ~ eX<:tçio (art. 6.'.
A atividade jurisdicional pftlllUpuoha. ademais. a :afirmlÇio da emtencIa
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de um conflito. substancial e direto. entre sujeitos dctermi.n8d08. A aen­
tença. operando como lei para estas partes perfeitamente identificadas,
punha cabo. assim, em definitivo, a conflito bem localizado e limitado.
Esta versão tradicional certamente não tem como compassar·se com a
evolução ocorrida no campo do direito de ação e, mais especificamente,
no da legitimação. Hoje, a própria Constituição Federal assegura ação
para defesa de interesses difusos e coletivos (art. 129, 111), ou seja.
para dirimir conflitos em que se envolvem. pelo menos de um lado.
sujeitos indeterminados. Admite-se mandado de segurança coletivo "em
defesa de interesses" dos membros ou associados da entidade impetrante
(CP, art. 5.°. LXX, b). Vale dizer: o direito de ação ganhou dimensão
nova, constituindo-se instrumento não apenas para solução de conflitos
particularizados, entre sujeitos bem identificados, cada qual em busca de
afirmação de direitos subjetivos individuais. Hoje, a ação é tam­
bém instrumento para solução de conflitos de massa, de amplas circuu$­
crições, envolvendo figurantes nem sempre identificados, e onde se busca
afirmar, não necessariamente direitos subjetivos particulares, mas interes­
ses ampliados, vale dizer. direitos individuais projetados para uma dimen­
são impessoal, coletiva, comunitária. No campo da legitimação, 8 substi­
tuição processual já não é fenômeno excepcional, mas, pelo contrário,
passou a constituir a forma normal de atuação nas ações coletivas.

Pois bem, neste novo contexto, ao Ministério Público, instituição per­
manente. essencial à funç.io }urisdicional de Estado, a quem }á ~abia, por
força de lei, intervir em todas as causas "em que há interesse público
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte" (CPC, art. 82,
1I1), fei cometida, entre outras, a incumbência constitucional de defe&a
dos "interesses sociais" (CF, art. 127).

"Interesse público", como consta do Código de Processo Civil e <in­
teresses sociais", na dicção constitucional, são expressões com significado
substancialmente equivalente. Poder-se-ia, genericamente, defini-los como
"interesse cuja tutela, no âmbito de um determinado ordenamento jurídico
é julgada como oportuna para o progresso material e moral da sociedade
a cujo ordenamento jurídico corresponde", como o fez J. J. Calmon de
Passos, referlndo-se a interesses públicos 2. Relacionam-se, assim, com si·
tuações, fatos, atos, bens e valores que, de alguma fonna, concorrem para

2 PASSOS, J. J. Calmon de. Intervenção do Ministério Público nu causas
a que se retere o art. 82. m. do eód. P:'oc. Civil Ret1i8ta Foreme, mo de JaneIzo.
Y. 268, p. 511.

178 R. Inf....,.,. B....rlia a. 30 11. 117 1lIIIJ...... 1".



preservar 11 organização e o funcionamento da comunidade jurídica e paU­
ticamente considerada, ou para atender suas necessidades de bem-estar e
desenvolvimento. B claro que estas definições não eptaurem o conteúdo da
expressão "interesses sociais", nem é intenção aqui exauri-lo. I nobstante,
são suficientes para os limites da conclusão que, por ora, se busca atin­
gir, a saber: a proteção dos consumidores e dos poupadores e investidores
do mer~do financeiro e de capitais constitui não apenas interesse indivi­
dual do próprio lesado, mas interesse da sociedade. como um todo. Trata­
se, iXlrtanto, de interesse social.

Com efeito, é a própria Constituição que estabelece que a defesa dos
consumidores é princípio fundamental da atividade econÔmica (CF, art.
170. V), razão pela qual deve ser promovida, inclusive pelo Estado, em.
forma obrigatória (CF art. 5.°, xxxm. Não se trata, obviamente, da pro­
teção individuaI, pessoal, particular, deste ou daquele consumidor lesado,
mas da proteção coletiva dos consumidores, considerada em sua dimendo
comunitária e impessoal. O mesmo se diga em ~lação aos poupadores
que investem seus recursos no mercado de valores mobiliários ou junto
a instituições financeiras. Conquanro suas posições subjetivas individuais e
particulares possam não ter relevância social. o certo é que quando consi·
deradas em sua projeção co[etiva passam a ter signifjcado de mnpliação
transcendental. de resultado maior que a simples oorna das posições indi·
viduais. I! de interesse social a defesa destes direitos individuais, não pelo
significado particular de cada um, mas pelo que a. lesão deles, globalmen­
te considerada, representa em relação ao adequado funcionamento do sis­
tema financeiro, que, como se sabe, deve sempl"Q estar voltado às suas
finaHdades constitucionais de "promover o dese~volvimento equilibrado
do País e de servir os interesses da coletividade", (CF, art. 192).

Não será difícil concluir. de todo o expostó, que a legitimação do
Ministério Público para a defesa de "direitos indi~duais homogêneos" dos
consumidores e dos investidores no mercado financeiro, estabelecida nas
Leis D.o 6.024/74, o.c 7.913/89 e 0,° 8.078/90, é perfeitamente compa­
tfvel com a sua incumbência constitucional de defender os interesses s0­

ciais, imposta pelo art. 127 da Carta de 1988. .E :dese anotar, mais uma
vez, que esta legitimação, em todos os CSSOS, tdlD em mira a obtençio
de sentença genérica. A atuação do Ministério :Público dá-se em forma
de substituição processual e é pautada pelo trato: impessoal e coletivo dos
direitos subjetivos lesados. E é nesta dimensão, e romente nela, que a defe.
li de tais direitos individuais - divisíveis e di8pOníveis pode ser
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promovida pelo Ministério Público sem ofensa à Constituição. Ali", por
esta mesma razão, não há como supor-se legítima, sob o enfoque conatt·
tucional, a atuação do Ministério Público na e:x:ecução das sentenças, em
benefício individual dos lesados. Ainda quando promovida coletivamente,
como prevê o art. 98 da Lei n.O 8.078/90, a execução da sentença ­
que foi genérica - será destinada à satisfação de pretensões particular­
mente consideradas. Há, aqui, litisconsórcio. A ação executiva dependerá
de iniciativa dos lesados e será promovida,. assim, em regime de repre­
sentação e não de llub&tituição proceSllual. Ora, nesta dimensão pessoal,
a defesa de direitos subjetivos individuais e disponíveis é expressamente
vedada .aos agentes do Ministério Público, a teor do que dispõe, a con·
trario sensu, o mesmo art. 127 da Constituição de 1988. Não se aplica,
portanto, ao Ministério Público - sob pena de inconstitucionalidade evi·
dente - o disposto no art. 98 do Código do Consumidor. Sem embargo,
poderá ele, se for o caso, promover a execução da sentença nos termos
do art. 100 da Lei, já que o produto de indenização, na hipótese, não
será destinado à satisfação individual dos lesados, mas será revertido em
(avQt de um Fundo, criado pelo;) art. ti da Lel n~ 1.341{8'5, onde ~á
gerido e aplicado no interesse comunitário.

4. Outros direitos individuais 1wmogêneos

Questão mais delicada é a que diz respeito à legitimação do Minis­
tério Público para promover ação em defesa de outros direitos individuais
homogêneos que não os previstos, casuisticamente, pelo legislador ordiná­
rio. e que, para esse efeito, é inteiramente insuficiente a invocação isolada
do Código do Consumidor (art. 117), que acrescentou o artigo 21 à Lei
D.O 7.347/85, a saber: "Art. 21 - Aplicam.se à defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais. no que for cabível, os disposi­
tivos do Título lU. da lei que instituiu o Código de Defesa do Consu­
midor'·. Realmente, a referência a direitos individuais soa desafinada no
contexto da lei da ação civil pública. que se destina a reger unicamente
direitol e interesses difusos e coletivos. como faz certo o seu art. 1.° De
mais a mais, a simples menção a direitos individuais certamente não teria
o condio de legitimar o Ministério Público a promover a defesa indis­
criminada de qualquer direito individual, ainda que homogêneo, eis que
h6 barteiras constitueionali a '&etem tUo'pt.\\w.a'l>, W!n\) 'irntetlotmente se
fez ver. Assim, portanto, ante a insuficiência da legislação ordinária, a
queatlo há de ser enfrentada e resolvida à luz da prdpria Constituição
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e. mais especificamente, mediante exame do grau de eficácia do leU ar­
tigo 127.

Segundo o preceito constitucional, incumbe ao Ministério Público
instituição permanente e essencial à função jurisdicional do Estado, "a
defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais
e individuais indisponíveis". Pergunta-se: o dispositivo contém carga de
eficácia por si sÓ suficiente para legitimar o Ministério Público a, se for
o caso, exercer judicialmente a incumbência ali atribuída? A resposta
sem sombra de dúvida, é positiva, por várias razõe•. Antes de mais nada,
é preciso não se esquecer que os preceitos constitucionais são preceitos
obrigatórios, cuja observância e aplicação t dever de todos. A não ser que
barreiras intransponíveis devidamente evidenciadas se anteponham, im­
p&.-se a todos 8 imediata observância e aplicação das normas constitu­
cionais, exaurind~se delas todo o potencial de eficácia que seja possível.
Esta obrigatoriedade - que parece tào óbvia - deve ser assim mesmo
reiterada. Realmente, como observou Agustin Gordillo, "que a Constitui­
ção é suprema. ninguém discute; porém que seja imperativa, vale dizer

uma norma vigente obrigatoriamente aplicável em todo o momento, a toda
circunstância e por todo o tribunal do País, é objeto de freqüentes dúvi­
das expressas ou implícitas" li. Daí a insistente reit~ração: como toda nor­
ma de direito, o preceito constitucional - e assim o art. 127, aqui eX8­

minado - é, essencialmente, um preceiLo que deve ser interpretado. apli­
cado e obedecido.

Dir-se-á, quem sabe, que o dispositivo em foto tem sua eficácia ou
auto-aplicabilidade comprometida pelo enunciado demasiadamente gené­
rico do seu comando, constituindo-se. por isso. mera norma de progra­
mação, dirigida ao legi slador ordinário, à espera de complementação in­

iraconstifucionaJ. A argüição não procede. MesIJ;'o quando genérka ou
programática, a norma constitucional possui, em algum grau, eficácia e
operatividade. "Não há norma constítucional algutna destituída de eficá·
cia. Todas elas irradiam efeitos jurídicos, importando sempre numa in~

vação da ordem jurídica preexistente ... ". ensina José Afonso da Silva" '.
"De fato", observa Celso Antônio Bandeira de M~llo, "não teria sentido
que o constituinte enunciasse ce:ttas disposições apenas por desfastio ou

S GORDILLO, Apst1D. Prindpj03 G~aú de Direitp Público. Trad. de Maroo
Auréüo Greco. 8Ao Paulo. Rerist& doe ntbunata. li'17, '!.•.

41 SILVA, JOSé AfOD.lO da. Attto-aJlZic"bU~ 4aJ NCJr1JUU C01UtitUcionGiI.
l!IIo Paulo. ReTlata dOI 'I'r1buntJ8, 1968, p. 75.
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por não sopitar seus sonhos. devaneios ou anelos políticos. A seriedade
do ato constituinte impediria a suposição de que os investidos em tão alta
missão. dela se servissem como simples válvula de escape para emoções
antecipadamente condenadas, por seus próprios emissores, a permanecer
DO mno da fantasia. Até porque, se desfrutavam do supremo poder jurf.
dico, seria il6gico que, desfrutando-o, houvessem renunciado a determinar,
impositivamente, aquilo que consideraram desejável. conveniente. adequa­
do"'.

Por outro lado, deixar de observar a norma constitucional ao arguo
menta de que não é auto-aplicável. porque carece de regulamentação
infraconstitucional, implica atribuir ao Poder Legislativo a pecha de in­
constitucionalidade por omissão. Isso é grave. e o mesmo que atribuir-lhe
a inconstitucionalidade por ação, vale dizer, por ter aprovado lei incons­
titucional. Ora, o reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da
inconstitucionalidade por omissão (CF, art. 103. § 2,°), por certo se dará
com os mesmos cuidados hoje adotados no exame da inconstitucionalida­
de por ação, e assim expostos por Carlos Maximiliano: "Todas as presun­
ções militam a favor da" validade de um ato, legislativo ou executivo; por­
tanto, se a incompetência, a falta de jurisdição ou a inconstitucionalidade,
em geral, não estão acima de toda a dúvida razoável, interpreta-se e resol·
ve-se pela manutenção do deliberado por qualquer dos três ramos em que
se divide o Poder Público. Entre duas exegeses possíveis, prefere-se a
que não infirme o ato de autoridade. .. Os tribunais s6 declaram a incons­
titucionalidade de leis quando esta é evidente, não deixa margem à séria
objeção em contrário. Portanto, se entre duas interpretações mais ou me­
nos defensáveis, entre duas" correntes de idéias apoiadas por iurisconsultos
de valor, o Congresso adotou uma, o seu ato prevalece. A bem da har­
monia e do mútuo respeito que devem reinar entre os poderes federais
(ou estaduais), o Judiciário s6 faz uso de sua prerrogativa quando o Con­
gresso viola claramente ou deixa de aplicar o estatuto básico, e não qua~

do opta apenas por deteminada interpretaçãó não de todo dl~sarrazoada"',

Portanto, parafraseando Carlos Maximiliano, deve-se entender que todas as
presunções militam a favor da constitucionalidade da "omissão", vale dizer,
a favor da auto-aplicabilidade dos preceitos constitucionais. Se a falta de
condições de imediata aplicabilidade não estiver acima de toda a dúvida

5 MELLO, celso .AntOnio Bandeira de. EficAcia da8 Normas Constitucionais
lJObre J1Iat1ç& Soclal. BIl1lfat4 tJe Dir~to Públfco, SAo Paulo, v. 5'7/58, p. 238.

e MAXIMILlANO. carlo8. Hern&enêutic4 e Aptfcaçdo elo .Dtreito. P ed.. Rio
de Janeiro, l'oren.te, 19M. p. 30'1.
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razoável, interpreta-se e resolve-se pela desnecessidade da ação legislativa.
Entre duas exegeses possíveis, opta·se pela auto-aplicabilidade. O STF 16
declarará a inconstitucionalidade por omissão qUllndo for evidente. sem
lD81'gert1 de dúvida séria, a necessidade de normi regulamentar do pre­
ceito maior. Entre duas interpretações razoáveis, dpta-se pela que afirme
a ausência de inconstitucionalidade por omissão. A. bem da hannonia e
do mútuo respeito que devem reinar entre os podetes, o Judiciário só pro­
clamará a omissão do Legislativo quando esta implicar claramente falta
de cumprimento de sua missão constitucional.

No caso específico em exame, o preceito constitucional que confere
ao Ministério Público a incumbência de promover a defesa dos interesses
sociais (art. 127) é, em tudo, assemelhado ao preceito legal contido no
art. 82, IH, do CPC, que atribui ao Ministério 'Público a compet!nCÚI

para intervir em todas as causas em que há interesse público. Muito se
questionou a respeito da extensão de tal comando processual, mas jamais
se duvidou de sua auto-aplicabilidade. A mesma atitude interpretativa se
há de ter frente à nonua constitucional do art. J27: pode-se questionar
seu conteúdo, mas não sua suficiência e aptidão para gerar, desde logo,
a eficácia que lhe é própria.

Partindo-se, assim, da premissa de que o art. 127 da CF é auto-sufi­
ciente, completo, apto a, desde logo, irradiar todos os efeitos, há de 50

concluir que o Ministério Público está constitucionalmente legitimado a
utilizar-se de todos os instrumentos necessários ao adequado desempenho
da incumbência, do poder/dever, de promover a defesa dos interesses s0­

ciais. Isto inclui, por certo, sua habilitação para manejar também 08

instrumentos processuais, se preciso for, de modo a que suas atribuições
sejam exauridas às últimas conseqüências. Com efeito, seria inimaginável
supor-se que o dever de defesa - imposto ao Ministério Público pelo
Constituinte - fosse limitado a providências e:ltrajudíciais. Em outras
palavras: o artigo 127 da Carta Constitucional é, ~ambém, norma de legi­
timação.

Posta a questão nestes termos, estar-se-á, agora, mutatis mutandis,
diante das mesmas indagações que assaltam os inltrpretes do art. 82. 11I,
do CPC: o que se deve entender por "interesses sociais"? Utilizando •
classificação de Karl Engisch pode-se afirmar trloltar-se de conceito inde­
terminado ("cujo conteúdo c extensão sio em l~ga medida incertos") 1

'1 ENGI.SCH, Karl. lntTOdqdo ao Pe7Uamento JlIridko. T:ad. de J. BaUda
~... ed., L18boa, Pundaolo CIIouIt.e OUlbenkJaD; p. 171.
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c normativo ("carecido de um preenchimento valorativo'') 8 cuja função
"em boa parte é justamente permanecerem abertos às mudanças das valo­
rações"~. Por isso mesmo, a resposta à indagaçáo, a exemplo do que
ocorre com a expressão "interesse público", não comporta soluções de
caráter genérico com significação unívoca, como demonstrou J. J. Calmon
de Passos. Com efeito, "a individualização do interesse público não corre,
de uma vez por todas, em um só momento, mas deriva da constante com·
binação de diversas influências, algumas das quais provêm da experi!~

eia passada, enquanto outras nascem da escolha que cada operador jurl­
dico singular cumpre, hic et nunc, no exercício da função que lhe foi atri·
buída. Assim, a atividade para individualização dos interesses públicos E
uma atividade de interpretação de atos e fatos e normas jurídicas (recep­
ção dos interesses públicos fixados no curso da experiência jurídica ante­
rior) e em parte é uma valoração direta da realidade pelo operador jurf~

dico, atendidos os pressupostos ideológicos e sociais que o informam e
à sociedade em que vive, submetidos à ação dos fatos novos, capazes de
modificar juízos anterionnente irreversíveis" 10. A existência de interesses
socais a justificar a atuação do Ministério Público há de ser. portanto,
investigada caso a caso, podendo, certamente, sofrer o crivo da parte
adversa e, como toda a matéria referente à adequada legitimação da parte,
ser objeto de apreciação pelo juiz.

Inobstante, no que interessa ao específico tema da atuação do Minis·
tério Público. é possível, desde logo e à luz do próprio Texto Constitucional,
descartar qualquer sinonímia entre "interesses sociais" e "interesses de
entes públicos", já que, em relação a estes há vedação expressa de patro­
cínio pelos agentes ministeriais (CF, art. 129, IX). Interesses sociais,
portanto, não são, simplesmente, interesses de entidades públicas e nem,
por certo, interesses individuais ou de grupos isolados. No entanto, como
se fez ver acima, há certos interesses individuais - de pessoas privadas e
de pessoas públicas - que, quando visualizados em seu conjunto, em
forma coletiva e impessoal, têm a força de transcender a esfera de interesses
puramente individuais e passar a representar, mais que a soma de interesses
dos respectivos titulares, verdadeiros interesses da comunidade como um
todo. ~ o que ocorre com os direitos individuais homogêneos, antes men­
cionados, dos consumidores e dos poupadores, cuja defesa pelo Ministério

a BNGIBCH, Karl. Dl'. cit.> p. 177.

9 ENGISCB, K&rl. 01'. clt., p. 198.

10 PASSOS, J. J. CabDon de. Dl'. c:ft.> p. t5.
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Público tem expressa chancela em lei ordinária. Entretanto, outras hipó­
teses certamente poderão ocorrer. Assim, v. g., se "todos têm direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. bem de uso comum do povo e
essencial .à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à
coletividade o dever de defendê-lo e preservá·lo para as presentes e futuras
gerações" (CF. art. 225); e se "as condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas. a
sanções penais e administrativas, independentemente da obrigação de reparar
os danos causados" (CF, art. 225, § 3.°) se é assim, parece evidente que a
condenação dos responsáveis por aquelas condutas, seja no que diz respeito
à reparação dos danos difusamente causados, seja também no que diz com
os danos causados diretamente a pessoas e aos seus bens, constitui interesse
de toda a comunidade, já que se busca preservar o bem maior, que a todos
diz respeito, que é o de preservar o direito à própria sobrevivência. Assim,
no que se refere aos danos pessoais sofridos - verdadeiros direitos indivi­
duais homogêneos - a legitimação do Ministério Público para defendê-los
é inegável. independentemente de previ5ão nonnati\'8 ordinária. pois que
albergada no próprio Texto Constitucional.

Em suma: ao Ministério Público não cabe, evidentemente, bater-se
em defesa de direitos ou interesses individuais, ainda que, por terem origem
comum, possam ser classificados como homogêneos. Interesses individuais
homogêneos não são, necessariamente, interesses sociais. Entretanto, quando
tais interesses individuais homogêneas, mais que a soma de situações par­
ticulares, possam ser qualificados como de interesse comunitário. nos termos
acima enunciados. não há dúvida de que o Ministério Público estará legi­
timado a atuar. Identificada situação em que interesses sociais desta natu­
reza careçam de defesa, será dever do Ministério Público promovê-la, uti­
lizando-se, para tanto, dos instrumentos processuais compatíveis e apro­
priados. A previsão. em lei, de procedimento específico. caso a caso, 6
inteiramente desnecessária e não justifica a inércia, nem é empecilho para
atendimento do dever constitucional. A propósito - e apenas para exem­
plificar com situações 5emelhantes. recenlernente postas ao Judiciário ­
a falta de procedimento específico não impediu a impetração de mandado
de segurança coletivo, nem de mandado de injunção, nem de ações de
impugnação de mandato eletivo (CF, art. 14, § 10). Em todos estes casos,
houve adequação de procedimentos, seja com e~prego da analogia, seja
com a adoção do procedimento ordinário, de modo a que o mandamento
constitucional não resultasse comprometido. Nesta :medida e neste contexto,
faz sentido invocar-se O artigo 21. da Lei n. 7.341, de 24-7-85. que manda
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aplicar, na defesa dos direitos e interesses individuais, no que for cabível,
os dispositivos do Título lU da lei que instituiu o Código de Delesa do
Consumidor.

5 - Conclusões

O art. 127 da CF, que atribui ao Ministério Público a incumbência
de promover a defesa dos interesses sociais, é preceito de eficácia plena,
que confere inclusive legitimação para demandar em juízo.

Os interesses sociais, assim entendidos aqueles cuja tutela é impor­
tante para preservar a organização e o funcionamento da sociedade e para
atender suas necessidades de bem-estar e desenvolvimento, não se confundem
com os interesses das entidades públicas e nem, simplesmente, com o
conjunto de interesses de pessoas ou de grupos, mesmo quando tenham ori·
gem comum.

Entretanto, há interesses individuais que, considerados em seu con·
junto, passam a ter significado ampliado, de resultado maior que a simples
soma das posições individuais, e cuja lesão compromete valores comuni­
tários privilegiados pelo ordenamento jurídico. Tais interesses individuais.
visualizados nesta dimensão coletiva, constituem interesses sociais para cuja
defesa se legitima o Ministério Público.

A identificação destes interesses sociais compete tanto ao legislador
(como ocorreu, V.g., nas Leis n.OII 8.078/90, 7.913/89 e 6.024/74), como
ao pr6prio Ministério Público, caso a caso, mediante o preenchimento valo­
rativo do conceito, decorrente da interpretação de atos, fatos e normas
jurídicas, e à luz dos valores e princípios consagrados no sistema jurídico,
tudo sujeito ao crivo do Poder Judiciário, a quem caberá a palavra final
sobre a adequada legitimação.

A atuação do Ministério Público em juízo, em defesa dos citados
interesses, dar-se-á em forma de substituição processual e será pautada pelo
tuto impessoal e coletivo dos direitos lesados, visando, portanto, sentença
de caráter genérico. Não é compatível com esta forma de atuação a exe­
cução específica da sentença, em representação do próprio lesado. nos
moldes previstos no art. 98 do Código de Defesa do Consumidor.

A falta de procedimento específico previsto em lei, a defesa dos inte­
resses sociais há de ser feita mediante utilização de procedimento analogi­
camente adequado, inclusive o previsto no Título IH da Lei n.O 8.078/90,
ou do procedimento ordinário.
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Advocacia de Estado: Posição Institucional

MÁRIo BERNAJU)() SESTA

Procurador do Estado do RIo Grande do SUl.
D1retor da Escola auperl.or de ,Ad.,oca.cla de

Estado do Rio O1'ande do aw.

A Constituição Federal de 1988 inovou, em matéria de particular
relevância, no que respeita à tutela legal do interesse público, ao adotar
radical constitucional especifico para a Advocacia de Estado, tanto em nível
da União (art. 131). quanto dos Estados e do Distrito Federal {Brl. 132}.

Até então, especificamente no que respeita à União, as duas facetas,
igualmente relevantes, da custódia do interesse público, uma sob o enfoque
do Estado, outra sob o enfoque da Sociedade, vinham sendo cometidas
cumulativamente ao Ministério Público, como ainda ocorre em alguns
países I,

I A Conatitu1çio Imperlal de 1824, no seu art. ta, menciona o Procurador
da Coroa e Soberaftia. NacioftlJf, competente para o eXercido cumulatIvo das
funções da Advocacia de Estado e da I1.cusaçll.o públlca, como se depreende daa·
dúiposlÇl5es expressas do Decreto n9 5.618, de 2 de m&10 de 1814, que regulamen­
tava &8 "Relaç~" (Tr1buna1.l) do ImPério (art. 19). O advento da Repúbl1clt,
detenn1nou • mudança da denomln&Çê.o daquele 6J'Pa para. Procura4or-Geral
de República (Cl"/1891, art. M, I ~), mantido o mesmo eomplem de compet4!ne1as.
Durante a 1. RepúbUca, a Lei n f :til, ele 20 de novembro de 18M, dispondo sobre
• organlzaçio d. Justiça l'edenJ, regulava expJ'l!SS&IQente a competência do
:Ministério PUblico como Ó11l'1o da Advocacia de Estado ~art. 28) bem oomo SWl.
oompet6ncl& em matérla ertmlnal (art. 33). A mesma Unha. orranizatlvr. fol
mantida em consolldação da LesJalacAo referente a J\LStiça Peder&l, efetlvada
pelo Decreto D' 3.1184, de 5 de noftmbro de 1898, contonne consta. dOll &I18. 11,
123 e 12~. Dn 1937. o Decreto-Lel n' e, de 16 de nOl"embro, definia. os. "Procura.
dore! da RepUblica" como Ad~ de Estado (art. 1'1). Em 1933, o Decnto-Lel
D.' 988, de 21 «e desembro. noftD1ente definiu o Miniatérl0 PnbUro como ó18'io
da. Advocacla de l!lIt&do carta. 89 e r, I). A ConstltUiçID P'edel'9,l de 1946 pren.

(Codnu)
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o delinear-se progressivo de um perfil mais democrático da atividade
administrativa, e de sua estruturação, foi impondo, entre os princípios ine­
rentes à dogmática organizacional do Estado contemporâneo, especial aten·
ção a seu caráter liminarmente jurídico.

De outra parte, dia-a-dia, avulta, não s6 em termos de grandeza
quantitativa, como também em termos de complexidade e não menos de
repercussão social e econômica, o espaço pertinente ao interesse público
enquanto interesse do Estado, e, coerentemente, a relevância do aconse­
lhamento jurídico e patrocínio desse mesmo interesse em juízo,

O despertar da consciência de um novo patamar de exigências estru·
turais do Estado democrático sublinhou as peculiaridades, especialmente
daquele patrocínio, orientando o legislador constituinte a que buscasse, nos
melhores exemplos do direito comparado e na pr6pria tradição jurídica luso-­
brasileira, a inspiração para institucionalizar o que hoje se chama de Advo­
cacia de Eswdo.

Tendo em vista que o Ministério Póblico brasileiro desenvolveu-se
quase exclusivamente em torno das funções acusatória e fiscalizadora, her­
dadas do hoje superado modelo francês, nascido, menos da Revolução de
1789. do que do Império Napoleônico, a mencionada cumulação de atri­
buições resultava prejudicial à tutela conjugada do interesse público, em
detrimento dos interesses estatais, não menos essenciais que os da socie­
dade, em relação às exigências da ordem jurídica, e, por sua amplitude e
expressão, certamente mais sensíveis, em relação às exigências de uma ordem
jurídica democrática 2,

O Estado contemporâneo, independentemente do modelo social, eco­
nÔmico e até político, atua, quando menos através do simples poder de
polícia, desde as questões postas em termos de escala, envolvendo interes-

(ContlRUaçlo d. ncb 1)
~ente ti. eompetfmda do Mmisténo Públlco cVDlo 6:rg§.o àll. Advocac1a
de Estado (art. 126, § único). Idem B Lei Federal n Q 1. 341. de 30 de janeiro
de 1951 (Lei Orgânica do Ministério Público da União - a.rta. 30. 1; 37 e 38. XL
Idem as C01llltltuições Federais de 1967 (art. 138, § 29) e de 1969 (art. 95. § 21'),
Só a Constituição Federal de 1988. ao instltutr a "Advocacia Geral da União"
<art. 131) dividiu o exercício da Advocacia de Estado da custódia da lei e da
acusação pública.

2 Essa preocupação transparece DO Decreto-Lei nQ '.590, de 17 de setembro
de 190\0, que alt.e-rou a redaç10 do art. 33, do Decreto-Lei ~ 911&, de 21 de dezembro
de 1938. para dizer que; "Os Promotores de JUStiça que mostrarem de.sfdla ou
d~aso na defesa dos interesses da União, mediante representação fundamentada
dOS Procuradores RegIonais, poderão ser dispensados das funções do Ministério
Póbll.co Pederal por portaria do Procurador-Geral, sem preju~ de outras sanções
em que Incorrerem. No caso de dlspense.. as caU&alI a seu clllgO serão confiadas
ao Promotor da Comarca maIs próxima. ou ptlSSBrio diretamente aos Procuradores
Regionais, se na Comarca nAo houver outro Promotor, conforme for Julgado mais
conveniente pelo Procurador-Geral da Repúb&e....

'li R. In'. le,I.I. Brasil;' a. 30 •. 117 jan./IIHI,. 1993



ses mensuráveis na mesma escala, até as filigranas situadas no limiar da
intimidade individual.

o conjunto e, especialmente, a relevância dos interesses estatais. todos,
por definição, imersos no universo juridico, por que todos tecnicamente
pertinentes à categoria dos interesses administrados, por certo constituem-se,
hoje, na faceta mais sensível da tu tela do interesse público.

Tendo, assim, em vista um melhor aparelhamento da tutela do inte­
resse público, a Constituição Federal de 1988, secundando antecedentes
praticados, com sucesso, há mais de dez anos, em nível estadual s, optou
por dividir a instituição incumbida da tutela judicial do interesse público,
atribuindo à chamada "Advocacia da União", à conta da influência do
modelo italiano, a atividade institucional originária, isto é, a tutela do inte­
resse público naquilo que diz respeito com os interesses do Estado t, rema­
nescendo ao "Ministério Público", basicamente, as competências acusatória
e fiscalizadora herdadas do modelo francês, a que se acrescentou a título
revitalizador, a polêmica participação na tutela dos chamados "interesses
düusos"/S.

3 No R10 Grande do Sul, ji " COIUltituiçâo de 1967 previa a existência da
entlo chama.da "Consultoria-Geral do Estado", cujas atribuições incluiam a
"defesa dOB Interesses do Esta.do em juizo", bem como ao "assistência jucUcié.rla
aos órglos da administração estadual e aos Municfp~" ($rt. 66, a e b; este dls­
posttIvo foI Implementado pela LeI Estadual n" 5.898, de Z3 de dezemoro de 1989,
em razAo do comllndo expresso DD art. 229, das "Disposições Transitória.s". da mesma
Constltuiçào); a Constituição Estadual de 1970, repetiu o diSpositivo em seu
art. 87; postertonnente, a Emende. Constitucional n~ 10. de 11 de dezembro de
1979, de autoria do Deputado Ouldo Moesch, alterou a ,denominação do órgão
para "Procuradoria·Geral do Eatado". Desde a ConstltUlçãD Estadual de 1967,
o chefe do Ministério Público Estadual vinha designado Clamo "Procurador-Geral
da JlUtiça" (art. 126), deslgnaçAo essa mantida nas CotlStituições subseqüentes
(Cl!:/69, art. 7B; CE/69, art. 108).

4 Na ItáUa, a defesa Judicial dos interesses do Estado' compete a "Avvocatura
dello Btato", distinta do Minlatério Público, iIUltitulda palo RD n~ 2.914, de 16
de janeiro de 1816, como "Avvocatw-8 ErariBJe", t.cndo recebido a atual denomi­
naçlo por força do RD n9 1.483, de 2Q de no\'embro de 11130.

5 "Com efeito, o Min;atérlo Público constltul uma instituição apegada aos
problemas da Justiça tl'll.d1ctonllI. Ora, nesta não se inserem com clareza e
abIKIluta definlçlo os que d12em respeito aos direitos e interesses coletivos, motivo
pelo qual o Mlnllltério PúbUco teria imensas dUiculdades para ajustar-se a essas
fuoç6es novas e tio diferentes das que lhe siW normalntente atribuidas".

"O purquet, na verdrure, encontra-se aparelhado, em todo o mundo. para
fazer frente à CJ1minalldade tradicional, de feiçào tipicamente individuai e reves­
tida de pouca complexidade. Nlo está, porém, p1'1'!parado para enfrentar deUtos
de malor vulto e infinitamente maJs complexos, t&ls como aqueles que envol~m

problemas religiosos, étnicos e socllJa, referentes a grupOs, classes, comunidades.
QUando lIe pensa em crimes que do praticadoa por ou ~m sociedades anOnimas,

(CGnUnUII)
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A superação do absolutismo e a progressiva impessoalização do inte­
resse estatal, que se veio a chamar de interesse público, está na base. não
s6 das origens do Ministério Público, mas principalmente. pois aquela ins­
tituição surgiu a partir da Advocacia de Estado, daquilo que poderíamos
denominar de gradativa institucionalização desta última função estatal.

Por isso que a evolução histórica da Advocacia de Estado, a partir
dos les gens du roi até hoje, nada mais é do que a evolução das instituições
estatais, do absolutismo aO Estado Democrático social contemporâneo'.
Essa circunstância dá a marca fundamental das relações d'l Advocacia
de Estado, e de seus agentes. tanto com os interesses que lhes incumbe
aconselhar e patrocinar judicialmente, -quanto com os 6rgãos e agentes
incumbidos da gestão de tais interesses. sejam "condutores pcüticos". na
versão de CIRNE LIMA, sejam "servidores".

(Contlnu.çIo da nota 5)

bft.ncos, monopólios abusi"vos, quando se cogIta de fraudes alimentares e publlcltA~

r1aB, de polUição da mais variada espécie, enfim, quando se foge do eI(luema
clásSico, o MinlstéI:io Público encontra-se praticamente manietado, sem cOJld1~

e forças para agir. DificUmente seria o porta-voz dos grupos, das classee, das
coletividades, para a defesa dos Interesses dos mesmos."

"No campo civil o mesmo fenômeno ocorre, desde que o MinJBtérfo Nblico
tem nele partJcipação muito Ilm1tada, intervindo, prmcipalmente, em casos da
famllla e de estado dás pessoas. E, em grande parte deles, atua. como CUltos legll,
sendo muito reduzida sUa lntervenção no processo civil, como parte prlnc\pal,
c1rcunstAncias que tornarJam quase inopera.nte e Ineficaz seu posiciona.mento
como defensor dos direitos coletivos" (cf. WALDEMAR MARIZ DE OLIVEIRA,
in ''TUtela Jurisdicional dos Interesses Coletivos, apud- A Tutela dos Interesses
Difusos", Max Limonad, SP, 1~ ed., 1984. p. 18).

Observe~se que PONTES DE MIRANDA, já ao comentar a CF/46, partfcuJar~

mente os arts. 125 a 128, pertinentes ao MInistério Público, enumera.va, dentre
as atitUdes doutrinár1aB "que se nos deparam nos nossos dias", as seguintes:

(a) &. dos que reputam o M1nlstérl0 Público duplicação supérflua., ln~t11,

dispendiosa, ao lado doS magistrados a que se atrIbuiam funções de jUlgamento
de oficio, hoje mingUadas; (b) a dos que só o explicam como fato psicológico
de desconfiança da magistratura, e foi devido, em sua origem francesa, porem.
nlio em sua origem luso~brasiJeira, elemento politico; (c) 8 dos que lhe querem
a conservação como corpo autônomo ao mesmo lado mas dIferente da mag.is­
tratura ligada mas independente do Poder Executivo. Representante da lei, dizem
os penúltimOll; e não no Poder Executivo, aditam os últimos." (In Comentário
à Constituição de 1946, Ed. Borsoi, RJ, 3' ed., 1960, t. nI, p. 493.)

6 Entendemos que a distinção dos agentes públicos em condutores poUttcos
e lerv1dore8 públicos (CIRNE LIMA, Ruy; "Principias de Direito Administrativo,
Livraria Sullna Editora P. A., 4' ed.; 1964, p. 163). em que pese à sua impor­
tlmcfa na h.istória do direito púbUco brasileiro e suas vfrtualldades como fator
elucidativo da. matéria a que diz respeito, nl.o eorresponde maia i. realidade.
Atualmente, parece~nos mais apropriado classificar os agentes públicos em agentes
de aisttnci4 necu3árf4 e agentes de exisUncIa. possível; os prlm.eir08 corres·
pondem aos agentes institucionais, uns providOll pela via eleitoral, outros mediante
concurso público; os segundos oorrespondem aos servidcres púbUOOIl em seDtldo
próprio ou agente3 admini.ttratfoos.
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A evolução do Ministério Público não fo. linear como a da Advo­
cacia de Estado e a ruptura que sofreu com a ~volução Francesa. da
qual guarda a marca indelével, comprometer-lhe justamente na França, a
independência funcional 7,

E. sob eS&e aspecto. a Constituição Brasileira de 1988 delineou sobre
o legado lusitano, melhonnente afeíçoado pela distinção institucional cre­
ditável ao modelo italiano, um traço de alta relevância, perfeitamente apto
a caracterizar o modeJo brasileiro de tutela do interesse público, na medida
em que (a) distinguiu a custódia da lei, combinada com a acusação pública.
tanto da Advocacia de Estado, quanto da Defensoriá Pública; (b) conferiu,
igualmente. a hierarquia de órgãos de Estado às instituições incumbidas da­
quelas atividades. definidas como "funções essenciais à Justiça"; e (c)
investiu constitucionalmente os respectivos agentes nas funções corres·
pondentes.

Procedida essa divisão e expresso. conseqüentemente, radical cons­
titucional específico à Advocacia de Estado, impõem·se traçar-lhe o exato
perfil. aclarando algumas nuances relativas ao posicionamento do Advogado
no contexto administrativo e no contexto institucional do Estado.

A Advocacia de Estado, antes de mais nada, distingue-se da Advocacia
comum, seja no seu aspecto consultivo, seja no seu aspecto contencioso.
Essa distinção radica basicamente na diferença do interesse aconselhado
ou patrocinado, que é o interesse público. o qual. a: par de sua publicidade,
e em razão mesmo dessa sua natureza, é um interesse administrado, assim
tomado no sentido técnico do termo.

o trato do interesse público C, mais especificamente o trato jurídico
desse interesse, apresenta, como decorrência fundamental do fato de ser
ele. por natureza. um interesse administrado, a característica de que, entre
o objetivo final do agente e sua vontade (do agente). está, não o seu interesse
(do agente ou administrador), mas o interesse abstrato da coletividade, tute­
lado pelas diretrizes que dimanam da Constituição e das leis.

Essa distinção entre os atos de senhorio e os de administrador interfere
não s6 na atuação do administrador diante da coisa pública, mas também
na atuação do Advogado que aconselha ou patrocina judicialmente o inte·
resse público. e mais. nas relações institucionais e administrativas que se
hão de estabelecer entre o administrador e o Advogado do interesse público.

7 o M1Dlatérlo Públleo frande; obedece lLO principio lleiundo o qual "la
plwne est serve mais la parole .t; Ubre", o que BignltlClIo que os membros do
pczrqutt dizem o que entendem maa do obrigados, Jl,8S lntervençl5es escritas. a
acatar lo o.rlentaçAo de leUS wp8iores <eI. HELIO; TO&NAOHI. IMtUu~
dtJ Proceuo Penal, PbrenIe, Rio, 1" ed., INt, 1'01. m, 'p. 143. nl' 14).
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Assim tal qual o administrador não pode dispor da coisa pública como
se sua fosse. assim também o Advogado do Estado guarda, em relação ao
interesse público, aconselhado ou judicialmente patrocinado, um grau muito
menor de disponibilidade.

Mas não é só: a própria relação entre o administrador da coisa pública
e o Advogado do Estado difere, essencialmente, das relações comuns entre
Advogados e constituintes. pelo fato já referido, de que, no caso, o interesse
em tela é indisponível também para o constituinte, que é mero agente da
coletividade. Aliás, efetivamente, o constituinte é a coletividade, razão
pela qual a investidura do Advogado deve decorrer de instância institu­
cional, indisponível para o administrador.

Quer do ponto de vista da evolução histórica da instituição, quer do
ponto de vista das implicações de natureza técnica relativas à sua organi­
zação e funcionamento. poderíamos avançar uma noção de Advocacia de
Estado, descrevendo-a como atividade pertinente ao patrocínio judicial e
ao aconselhamento jurídico do interesse público, exercida por agentes espe·
cificamente investidos nas respectivas funções. em nível institucional.

A Advocacia de Estado, enquanto modalidade diferenciada da Advo­
cacia e enquanto atividade diferenciada no contexto da ação estatal, distin­
gue-se por duas características fundamentais.

Primeira delas, o seu objeto que, corno já se disse e repetiu, é patro­
cínio judicial e o aconselhamento jurídico do interesse público; segunda,
a modalidade de investidura de seus agentes que é, em razão da natureza
mesma do seu objeto, estabelecida necessariamente em nível institucional.

Quando se fala de que o objeto da Advocacia de Estado é a tutela do
interesse público, está-se a referir, naturalmente e em primeiro lugar, o int,.
resse do Estado, que, numa estrutura federativa ou descentralizada, vem a
corresponder ao interesse das chamadas "pessoas administrativas neces·
sárias" .

A natureza específica desse interesse, do interesse do Estado, a par de
sua indisponibilidade, revela, profundamente, as marcas inerentes aos fins
do Estado, enquanto organização política da sociedade.

Assim, quando se fala no interesse do Estado, a palavra interesse
assume conotações muito especiais porque esse interesse distingue-se pro­
fundamente daquilo que comumente se denomina de interesse particular
Ou privado. Aliás, o privatum é o universo próprio do interesse. Mesmo
naquelas ocasiões em que o Estado intervém despido de sua condição de
imperium, o "interesse estatal", ainda que tratado ou expresso através de
organismos estruturados segundo as normas ou modelos de direito privado,
não se confunde com o interesse privado em sentido próprio, com 85 im-
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plicações que lhe são conaturais e consentâneas com o universo do priva­
lum, que lhe é peculiar.

O interesse do Estado manifestado, quer através de seus órgãos má­
ximos, expressivos da soberania, quer através de todo complexo de órgãos
de sua administração direta, quer, inclL'sive, através da vasta gama dos
órgãos da chamada administração descentralizada. mesmo aqueles orga­
nizados com base no formulário Fcculiar ao direito privado, t, nada mais
e nada menos, do que Q realização da Justiça, visualizada de acordo com
as concepções filosóFicas e políticas, explícita ou implicitamente aàotadas
pela ordem institucional correspondente.

~ por essa razão, por ser o interesse do Estado a realização da Justiça,
que sua tutela jurídica, tanto ;10 patrocínio judicial quanto no aconselha­
mento preventivo. é atividade "essencial à Justiça".

Foi extremamente feliz o constituinte brasileiro :ao inserir a Advocacla
de Estado entre as ditas "funções essenciais à Justiçà", de que trata o Capi­
tulo lV, do Título IV, este tratando da "Organização dos Poderes", da
Constituição Federal de 1988. por ter sido sensível à sobredita caracteristica
daquela tutela.

Cerno já se pode concluir, do que se disse à respeito do interesse
público, enquanto interesse estalai, Eca claro que abrange rodas as facetas
que esse mesmo interesse apresenta, levada em contá a complexidade estru­
tural do Estado contemporâneo, que se desdobra, desde as superestruturas
institucionais, passando pelas estruturas tipicamente publicísticas e espai­
rando-se, na periferia, em estruturas organizadas com base no formulário
de direito privado.

Em outras palavras, sabe-se perfeitamente que, em qualquer país
contemporâneo razoavelmente deser.volvido, independentemente do modelo
sócio-econômico e político adotado, a estrutura estatal, como um todo, cujo
interesse é necessariamente sincrânico com o respectivo núcleo organizativo­
gravitacional, inclui não s6 o interesse da estrutura do chamado "Poder
Executivo", 80 qual compere 8 presenlação do Estado, como ajnda dos
demais "Poderes"; abrange o interesse das autarqutll.s. das empresas públi­
cas, das sociedades de economia mista e das fundações sob controle estatal.
Poder-se-ia até entender, sem nenhuma demasia, que a abrangência C(ln­
ceitual do interesse estatal transcende o complexo estrutural pertinente ou
diretamente subordinado ao Estado, para incluir também o das instituições
privadas que, por delegação. pennissão, concessão ou contrato prestam
serviços públicos, ao menos naquilo G.ue pertina ad universo do publicum.

A impregnação jurídica do Estado contemporAneo, enquanto processo
institucional, é tão marcante que enseja, modalidades. qcti1litativamertte
distintas, de atuação do Advogado em relação aos: diversos aspectos estru·
turais e dinâmicos daquela realidade .
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Nessa linha, faz-se necessário, distinguir quatro situações funcionais
possíveis: (a) o Advogado no Estado; (b) o Advogado no Governo; (c) o
Advogado do Estado; (d) o Ad\lOgado do Governo.

Num primeiro plano, deparamos com a salutar presença de Advoga­
dos dispostos em diversos pontos da malha administrativa, prestando asses­
soramento ;urídico. Dito assessoramento objetiva instrwnentalizar a decisão
administrativa, tendo em vista mantê-la adstrita às balizas legais e constitu­
cionais que consignam o contorno do regime de legalidade tutelar do inte·
resse público. Tal assessoramento não tem efeito vinculativo para o admi·
nistrador, nem expressa a chamada "vontade do Estado", conquanto possa,
em determinadas circunstâncias, acarretar-lhe a responsabilidade.

Normalmente, tais Advogados estão inseridos no contexto adminis­
trativo sob o regime próprio do serviço público, !itulando cargos de pro­
vimento efetivo, nomeados mediante concurso público, embora nada im­
peça serem providos mediante comissionamento e, não raro, vamos até
encontrá-los admitidos mediante contrato.

Nesse mesmo nível de exigência institucional (de conveniência), p0­
demos ainda distinguir, sempre no campo da atividade exclusivamente
consultiva, o papel do Advogado no Estado do papel do Advogado do
Governo; o primeiro, como se disse, despido de qualquer conotação polí­
tica, constitui-se num agente administrativo, graduado em Direito, que se
situa, orgânicamente ou não, no contexto da administração estatal, para
atender à conveniência administrativa, em face do regime de legalidade
peculiar à administração pública; o segundo, igualmente limitado ao nível
do assessoramento, atende ao desiderato da conveni2ncia administrativa,
combinado com o da conveniência polftica.

Nada mais razoável do que determinada administração, tendo em
vista as diretrizes, decorrentes do programa partidário ou da ideologia que
o informa, ou mesmo, os compromissos pertinentes ao processo de sua
investidura, querer assessorar-se juridicamente, com vistas a que as opções
políticas de sua atuação permaneçam dentro dos limites das respectivas
possibilidades jurídicas. Isso posto, pode dizer-se dos Advogados no Go­
verno que são Advogados no Estado, com sobrecaracterização político­
partidária.

o que distingue melhormente o Advogado no Governo é sua investi­
dura que, nonna]mente, é de caráter político. Tenha-se, porém, presente
que a atividade do Advogado no Governo não é política no sentido de
que pertina ao contexto institucional do país; político é o critério de sua
investidura, que se concretiza, de regra, através do comissionamento.
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Desses Advogados na Administração e no Governo distinguem-se. fun~

damental e qualitativamente, os Advogados do Estado. também designados
como Procuradores do Estado '1.

Quando se fala em Advogado do Estado ou, mais apropriadamente,
Procurador do Estado, não se está a referir a presença de bacharéis em
direito enquanto agentes administrativos, inseridos na textura da adminis­
tração para assessorar o administrador, com vistas a manter-se dentro dos
parâmetros jurídicos apropriados.

O Advogado do Estado responde '8 um desiderato bem mais complexo,
que compromete o próprio perfil estrutural da Estado de Direito Demo­
crático ~_

Não se trata, nesse caso, como se disse. tão só de assegurar minima­
menle a juridicidade liminar de toda a atividade administrativa, mas de
implementar institucionalmente. tanto o assessoramento da ação adminis­
trativa, quanto. e principalmente, o patrocinio do interesse do E8tado em
;ufzo.

Os Advogados do Estado são agentes públicos que recebem institu­
cionalmente o mandato que os habilita à tutela judicial do interesse públi­
co, enquanto interesse do Estado. Essa especial 'circunstância de que os
Advogados do Estada são investidos nos seus poderes, não por ato admi­
nistrativo. mesmo sujeito a normas objetivas de provimento, não por inves­
tidura eventual, não por comissionamento. mas, como se disse. neceslla­
riamente em nível institucional, decorre da natureza peculiar do interesse
que se lhes incumbe patrocinar e significa o atendimento de um novo pata-

8 A organJzaçAo conjunta da defesll. dos interesae5 do Estado, da acusaçAo
pl1b1Jca e d. eu.stMia de lei, em nfvel fedem1 até a Constituição Feders.l de
1988, reIU1tou Da &nClmaUa de o Chefe do Ministério Público conservar a deno­
miDaçio de Procurador-Geral da RepúbUca, or!l1nári& da 6poca em que 08
antecedentes deue ótglo des1ncum'olam-.se prlnclpalmente da defesa JucUcla} do
intereaee estatal. contornando essa anomalia terminológica, &dotou-se a deno­
mInaçio de ICAdvopdo-Gel'al da Unif.o", para chefiar a "Advoeacla...Qeral da
UntAo", Duma evidente l'elIl1ssAo , termlnoloela jta1J&Da.

Nos Estados adotou-se. com mais propriedade. ades1gnaçlo de "Procurador­
Geral do Estado" para dealinar 08 agen~ e o chefe de Advocacia de Estado.
AliAs, a própria Cona:t1twçAo Pederal de 1988, em relaçAo &08' &t&dos. adota
a denomlnaçlo D:1als apropriadll, <art. 132).

9 lO ••• Jl problmJa dell'org&n1zzazlone dellll. diftsa dello Btato in giudul0
DOn 6> che un upetto pamtaJe 121 un piu Y&ato problema. queDo delJa po6fnone
deUo 6tato come plloJ'te deI gludizkJ, in relutone' alla tutela gludularla dei
cl1rI.ttl ed. 1ntereaa1 deI eittad1no r1apetto alio Btato .teNo:' (GIUSEPPE BELLI.
-Anoc&tura dello stato", E~lopedf4 del Dirltto, QJutlré Edttore, U59, 1'. IV,
P. 1'12).
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mar de exigências, revelador de um estágio mais avançado da juridização
do Estado 10.

A presença do Advogado do Estado visa atender essa circunstância e
corresponde, melhormente do que à idéia de um simples assessoramento,
à idéia, dentro da mais avançada análise da estrutura estatal, de uma
verdadeira linha de controle da legalidade administrativa 11.

A esse propósito, tenha-se presente que a Advocacia de Estado, en6

quanto instrumento instítucional pertinente ao controle do regime da lega­
lidade administrativa, o que, de resto, foi muito apropriadamente expresso
na Constituição do Estado do Rio Grande do Sul (CE/RS/89, art. 114)
inclui, entre seu acervo de atribuições, facetas das mais relevantes da
custódia da lei, referidas a uma sublinhada feição democrâtica da admi·
nistração pública contemporânea.

e. por isso que, rigorosamente dentro de condições compatíveis com
a própria dinâmica da administração, o aconselhamento do interesse pó-

10 De tudo quanto pertine ao interesse público, pode dizer-se o que CIRNE
LIMA retere a respeito dos bens objeto de uma relação administrativa: "O bem,
objeto de uma relação de administração, se há de permanecer vinculado à.
finalidade que lhe é de51gnada., há de ser também munido e defendido contra
tudo quanto possa desviá-lo daquela finalidade; seja, como excelentemente disse
Marciano, das cousas santas, - "ab injw1a hominum defensum ac rnUIútum".
(ClRNE LIMA, Ruy; Preparação à Dogmática Jurfdíca, Liv. Sulina, POA, 2. ed.,
p,lM).

Noutra obra, esclarece o mesmo autor: "Exprime-se, nestes passos, pela
prJavra. l1dmmistTl1ção conceito antagônioo ao de propriedade. Propried&de "lato
sensu" pode dizer~se o direito qUe vincula à. nOSlSa vontade oU à nossa personali­
dade um bem determinado em todas as suas relações. Opõem-se a noção de
adm1D!stra.çáo à de propriedade nisto que, sob administração, o bem se não
entende vinculado à .antade ou personalidade do administrador, porém, à f1nali~

dade impessoal a que esaa. vontade deve servIr." <CIRNE LIMA, Ruy; Pri1iclpio$
dll Direito Administrativo, Llv. Sulina, POA; 1964, 4'" ed., p. 20).

Conforme observa CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, todo () "&1stema
de Dlreito Administrativo, "', se constrói sobre os mencionados prtncípIos da
supremacia do Interesse públ1co sobre o particular e incHspot1ibilidade do interesse
público" (in Elementos de Direito Administrativo", RT, 8P, 1980. p. 6, grifou-se).

A ~pressão "supremacia do interesse público" em relação ao interesse privado,
adotada pelo ilustre admlnistrativista, preferimos dizer "superIoridade", na medida
em. que eall. condição do lnteres.se público não é ablloluta, como expressaria melhor­
mente o termo "supremacia"; n.iQ é em todos os oonfrontos que o interesse público,
ou da peSBOa de direIto público, sobrepõe-se ao interesse particular. Essa sobrepo­
siçlo só é legítima quando exista consonAncia do lnteresse público com os fins
jWltlficadores de .sua especial qual1tIcação.

11 Sobre o desenvolvimento da idéIa de "controle" na análise de vanguarda
da estrutura e do dlnam1smo do Estado contemporineo, veja-se BEROERON,
Qerard, in Fon.c«onnement de L'Etat; Colm, Pans, 1965.
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blico, no caso da Advocacia de Estado deve, obedecidas certas condições,
ter caráter vinculativo. Aqui vai a diferença fundamental entre o simples
assessoramento, que caracteriza a Advocacia no Estado, e o controle de
legalidade administrativa que caracteriza o aconselhamento jurídico come­
tido à Advocacia do Estado.

Mas a característica especial da Advocacia do Estado sobressai, evi­
dentemente, no que diz respeito aQ patrocínio judicial do interesse público,
porque nessa atividade, os agentes dela encarregapos atuam em nome do
Estado.

t secundário o fato de que o administrador manifeste sua preferência
por determinada argumentação ou determinada postura em juízo; é irrele­
vante tal manifestação porque essa argumentação só chega em juízo atra­
vês do Advogado do Estado e se ele a perfilhar. Em outras palavras: chega
porque ele a perfilhou.

O Advogado do Estado, no excrC1ClO de sua, função básica, não fala
ao administrador para assessorá-lo; fala pelo Estado no processo em que
este for parte, vinculando-o.

Usando da mesma alocução figurativa antes empregada, o Advoga­
do do Estado, atuando em juízo, expressa, no processo, a vontade do Es­
tado.

Usando de distinção muito em voga, embora não muito apropriada,
poder-se-ia dizer serem os Advogados de Estado agentes políticos, na me­
dida em que, como os magistrados. os promotores e os defensores públi­
cos, correspondem a determinado contelt1O polítieo-institucional, de modo
específico e expresso.

Melhor seria. dizer serem agentes institucionais, ao lado dos "agentes
administrativos", porquanto nos parece curioso designar como políticos
agentes públicos que não são investidos pelo modo especificamente polí­
tico, que é a eleição.

Por outro lado, quando se fala na necessária investidura institucional
de seus agentes. como uma das característícas essenciais. identifícadoras
da Advocacia do Estado, dentre as diversas formas de atuação do Advoga­
do na estrutura estatal, o que se pretende é enfatizar a circunstância
de que a indisponibilidade peculiar ao interesse público, enquanto inte­
resse administrado em sentido técnico, exige que. o patrocínio judicial e o
aconselhamento jurídico desse mesmo interesse seja cometido a agentes
que guardem. em relação à administração pública e ao Governo, a devida
independincia. '
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Assim. são incompatíveis com a caracterização da Advocacia do Es­
tado. salvo em hipóteses excepcionais 12. as fonnas de investidura marca­
das pela precariedade. tais como o comissionamento. a contratação e qual­
quer outra modalidade de admissão de Advogados para o exercício dessa
competência. que OS deixe sujeitos ao nuto de quem os tenha nomeado.
admitido ou contratado.

A investidura institucional pressupõe, no mínimo, que os agentes da
Advocacia do Estado sejam investidos em cargo público de provimento
efetivo, s6 acessível mediante concurso público, e que a competência que
lhes é própria decorra. no mínimo. da lei e. não, de ato administrativo.

O constituinte brasileiro, coerente com a visão que adotou da tutela
do interesse estatal como função essencial à Justiça, elevou a instituciona·
lização da investidura dos agentes da Advocacia do Estado ao nível cons­
titucional federal (CF/88, arts. 131 e 132), estabelecendo um novo mar­
co na caracterização da atividade no contexto institucional brasileiro.

Não se pense. no entanto, que a característica própria dessa forma
específica de Advocacia, que é a Advocacia de Estado. careça do radical
constitucional, vale, neste passo, trazendo à baila a distinção. formulada,
dentre outros, por CARL SCHMIDT, entre constituição formal e consti­
tuição material 13 • ter presente que o Ministério Público Francês não dei­
xou de ser reputado pertinente à constituição material. independente do
fato de que, desde a reconstitucionalização posterior à II Guerra Mundial,
o parquet não figure mais nos textos constitucionais da França.

12 Não é 1Inpossivel imaginar situações em que o exerc1clo de atrlbu1ç6ea
próprias da Advocacia de Estado possa e até deva ser cometido a advogados que
llAo revistam as caracterfsticu pecuUares aos agentes daquela "funçAo essencial
à Justiça", sob pena. por exemplo de deixar desguarnecida, em situaç6es extraorM

cUnárias, a tuteia Judicial do interesse estatal. 11: o caso da tutela do interesse
DúbUco estatal junto e. tribunais fede.Tais OU de outros Estados, para o que deter­
minada Procuradoria-Geral pode não estar materialmente preparada sem com­
prometer o desempenho de suas atividades de rotina.

Afora eaB&8 situações extraordinárias. o texto constitucional, quer no que se
refere ao patrocin1o judteial dos lntere8lleS da UnUio, quer no que se refere ao dos
E.tados e do Distrito Federal, pressupõe inequivocamente a Advocacia de Estado
organizada em Divel I.nstitucional com agentes Investidos também em nlvel I.nstI­
melonal. Basta comparar, no que respeita a Unido, o disposto no art. 131, empres­
tada especial atenção ao , 39 desse mesmo a.rtigO de. CF188, oom o a.rt. 29 do
ADCT/88; no que se respeita aos Estados, o dlBposto no art. 132 da CF/88 com
o dl8posto no art. 68 da ADCT/B8.

13 "O conceito sociológico da ConstituIção, ou constituiçAo no sentido mate­
rial (HATSCHEK, JELLINEK, MORGAN ete.), significa e. própria. Olle-nlzaçl.o
do Estado, aIS inst1tuiÇÕes pollticas e jurldicas, ainda nAo co1'POr1flcadas numa
carta. Nesse sentido, todos 08 Estados têm uma Constituiçio, simbolfzada nas
tradições, usos e costumes polJt1cos. que regulam a transmiSSAo do poder... cri&çlo
e tunc10namenw dos órgAos estatais." PINTO FERREIRA, PrlncfpfoI Geratl de
Dlrdto Comt'tuckmal Moderno. Ed. sar..l....., ~ ed. 1983, vol. I, p. '3.
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Se o legislador constituinte pretendeu organizar um Estado que prime
por sua juridicização; um Estado que sendo democrático, seja ao mesmo
tempo participativo e marcadamente sujeito ao princípio da legalidade
administrativa, que supere as exig8ncias meramente elementares do Estado
de Direito, revelando-se como um Estado de Direito de feição mais avan­
çada, nada mBis natural que emprestasse particular relevo às instituições
mais diretamente vinculadas com essa marca.

A institucionalização da Advocacia de Estado. na Constituição Fede·
ral de 1988, não se resume a um dispositivo ou 1.UIl conjunto de disposi­
tivos constitucionais, que possam ser visualizados isoladamente.

A instituição da Advocacia de Estado, com radical Constitucional Fe­
deral, tanto para a União, quanto para o Distrito Federal e os Estados;
sua enumeração entre as funções "essenciais à Justiça", e o regime jurí.
dko especial que seJhe atribui, não são mais do que mera conseqüência
das premi5sas definidoras do Estado de Direito, adotadas pelo constituinte
brasileiro, que deu particular relevo ao caráter participativo do modelo
democrático escolhido c, coerentemente, buscou assegurar os melhores ins­
trumentos de preservação do princípio da legalidade administrativa. Foi
como decorrência dessas premissas. dessa opção política. que o constituin­
te institucionalizou a Advocacia de Estado reputando-a como essencial à
Justiça, de existincio necessária, pertinente ao novo arcabouço constitu·
cional do pais.

Esse aspecto é de fundamental relevância na distinção entre os papéis
do Advogado no Estado e o do Advogado do Estado SGb o ponto de vista
institucional. onde o primeiro figura como agente de existência contigente
(conquanto desejável) e o segundo como agente de existência necessária.
Em outras palavras, quando se trata do segundo, niío se cogita mais de
uma situação de conlleniência estrutural mas, sim, de uma situação de
necessidade instituciolUll.

Coerentemente, a topologia da Constituição Federal de 1988. revela,
com muita propriedade, .t situação peculiar dos agentes da Advocacia do
Estado no contexto do serviço público: não é em vão que o legislador
constituinte deixou de regular a Advocacia de Estado no Título III (Da
Organização do Estado), onde trata especificamente da Administração pú·
blica (artigos 37 a 43), dos servidores públicos civis e militares; é no Tí­
tulo IV, que versa sobre a "Organização dos Poderes" (artigos 44 a 135)
que, após tratar do Poder Judiciário, arrola e disciplina a Advocacia de
Estado. a Defensoria Pública e o Ministério Público. dcnorninando-as, en·
globadamente "funções essenciais à Justiça".

O teor da Constituição Federal de 1988, reconhece. não s6 para a
Mvocacia de Estado, mas para todas as chamadas "funções essenciais ~,aetiça.. um estatuto especial no contexto da organização do Estado.
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Efetivamente, tais atividades estão definitivamente fora do rol daquilo
que alguns administrativistas denominam "burocracia" ou administração:
foram instituídas constitucionalmente em nível de 6rgãos de Estado, dis­
postos os respectivos radicais no mesmo tópico dos "Poderes de Estado" H

Assim sendo, fica fora de dúvida que, tanto o Ministério Público,
quanto a Advocacia de Estado, quanto a Defensoria Pública não podem
ser considerados simplesmente órgãos administrativos ou contigentes; são
6rgãos de Estado, pertinentes ao quadro institucional adotado pela Cons­
tituição Federal de 1988, sendo pois de existência necessária.

Evidentemente, não se cairá na tentação de alguns doutrinadores que
se perdem na fantasiosa idéia de que algum desses órgãos possa revestir
características de "Poder" de Estado, Aliás, os próprios "Poderes" tradi­
cionais são-no hoje mais nominalmente do que substancialmente, eis que
a tricotomia do poder estatal cumpriu sua fúnção instauradora do Esta­
do Democrático e os três "Poderes" prosseguem assim designados atual­
mente mais por razões pertinentes ao léxico constitucional consagrado do
que por correspondência à realidade objetiva: o poder estatal é uno e
indivisível, titulado pelo Povo.

Indubitavelmente, os órgãos mais importantes do contexto institu­
cional do Estado são aqueles que expressam a soberania estatal, isto é, o
Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciário, que segundo
o figurino presidencialista são, por definição, "independentes e harmônicos
entre si" (CF/88, art. 2.°).

Tal não impede, porém, que haja outros 6rgãos de Estado, de exis­
tência necessária, identificados com o perfil institucional adotado pelo le­
gislador constituinte, e é nesse contexto, que se inserem a Advocacia de
Estado, o Ministério Público e a Defensoria Púbtica.

Conquanto não sejam "Poderes" de Estado, não são 6rgãos adminis­
trativos, de existência contigente. Assim como, dentre as ditas "pessoas
administrativas", existem as de existência necessâria e as de existência
contigente Ui, assim também, entre os órgãos integrantes da tessitura orga-

li "O conjunto dos agentes, dtstribuidO& pels.s diversas funç6es que a lel
institUi e regula e hierarquicamente subordinados &Os órgãos, forma a burocracia
que, no Estado moderno, desempenha um papel importantfss1mo como força efetiva
e atuante ao serviço do exercicio do Poder", (CAETANO, Marcelo; Direito Cons­
titucional, Forense, RIo, 19'1'l, v. I, p. 225, nota 1.)

15 "2. No elenco das pessoas administrativas, já dissemos, algumlUl da de
natureza polftlca e eldstência necessária (4): a Uniâo, os Estados e 0& MUnicípios,
OUtras !!Ao de natureza meramente administrativa e existência. contingente: as
entidades a.utárquIcas," (CIRNE LIMA, Ruy; Prindpios de mrefto Administrativo.
Sulina, POA, 19M. 4lt ed., p. 82).
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nizacional do Estado, há. os de existência necessária, que são os órgãos
politicos, porque inerentes ao perfil institucional do país, e há os de exis­
tência contigente ou possível, que são os órgãos administrativos. Entre 05

primeiros estão os três "Poderes" de Estado e os correspondentes às ditas
"funções essenciais à Justiça".

Dentro desse contexto, percebe-se logo que o Procurador do Estado,
o agente da Advocacia de Estado à luz da Constituição Federal de 1988, é
peça inerente a um design 3urídico-institucional específico, no qual o res­
pectivo mandato decorre da maior instância normativa da ordem juridica
nacional, indisponível para a administração e indisponível inclusive para
o legislador ordinário, pela circunstância de que se trata uma Advocacia
profundamente marcada pelo objetivo que persegue.

l!. preciso deixar bem claro, porém, que a relevância institucional
da Advocacia de Estado não decorre de sua constitucionalizaçãa. Tanto
O Constituinte Federal de 1988, como o Constituinte Estadual no Rio
Grande do Sul. há dez (tO) anos atrás, constitucionalizaram a Advocacia de
Estado, em razão do reconhecimento da sua pertinência ao conjunto ma·
terial das instituições do Estado, enquanto órgão e instrumento de tutela
do interesse público, nesse seu aspecto, extremamente sensível e relevante.
da defesa do interesse público enquanto interesse do Estado.

De outro lado, a especificação desse radical, expresso constitucio­
nalmente em 1988, apenas revela a consciência que teve o legislador cons­
tituinte federal, precedido pelo legislador constituinte estadual rio-gran­
dense em mais de urna década (1967), da pertinência da distinção dos
conteúdos funcionais, até então concentrados no Ministério Público, ao
conjunto material minimo das instituições estatal', com vistas a melhor
a atender às exigências organizacionais do Estado de Direito Democrático.

Finalmente, impõe-se distinguir o papel do Alivogado do Estado da­
quele correspondente ao do Advogado do Governo lS

•

lt "L'avvoeatura de1lo Stato ê, Pertanto, instltuzionalemnte l'organo di difesa
ltl&1e e do ~l1lIulenza non cU una slngola amminlstrazione, ma deUo 8tato consi·
derato nelle lIUe unitarià." ... "cler19& Q.uiDdl dallll. natura stesM. de1l'1netituto,
che 81 e venuto concretando attra"ftO )'evoluzione stqrica. 111 parUcolare situ8­
z10ne gluridk:a e m<Jl11~e dell'avvocatura d!lIo Stato. ElqIa, inCattt, e coUocs(a aJ.le
dlrette dipendenze deUe. PresldeJDa ~ 00DaiI1lo di Mtl)iatri <t.u. 20 ottobrt!, 1950,
D. 1483), In una poslzione di part1c01ue autonomi. lo telazione agl1 organi stret.­
tamente burocraticl, po3~e cIu JJFetefttcl rld~ caratt6Tt3tiche comuniro1l. ~l C<m­
8ig!ú> dt Sfa.to a. 14 Corte 4ei oonti tleUe loro tunz10nl :Don slurisdizional1. !: essa
un oTgano d1 collaborazfone delle !&tDm'n"t1'S&kn:le tuJte. che e, peJ'r.anto, r'Jori
della prarch1a burocratlca. Lcz aUG ~t4 hei un carafteTe di particolare autono­
mia, eM ~ avmcma 11 IlUllUG dda ...,utr'cJtanz." (OmSEPPE BELLI, cp. cito
p. lU; 1rtf0ll-ee.)
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Conquanto pertina, de longa data, ao conceito nuclear do Estado de
Direito Democrático a distinção entre Estado e Governo, não falta quem
desenvolva, quiçá deliberadamente, uma linha de raciocínio que visa con·
fundir o papel do Advogado do Estado com o Advogado do Governo, tudo
com vistas ao objetivo adminicular de sustentar a quimérica impossibi­
lidade da independência enquanto prerrogativa também da Advocacia de
Estado.

Cumpre, antes de mais nada, apontar para os dois significados que
pode ter a expressão "Governo": ela, ora indica o órgão do Poder Exe­
cutivo, ora designa determinada administração ou gestão.

No primeiro caso, de Advocacia de Estado se trata; o que se quer
agora é considerar o segundo significado justamente para distinguir o que
se pode chamar de Advocacia de Governo.

o fato de à Advocacia de Estado competir a defesa do interesse pú­
blico, enquanto interesse institucional do Estado ou da pessoa administra­
tiva necessária, não impede que o Governo. no legítimo interesse de de­
fender a imagem. o bom nome. a idoneidade de seus agentes; com vistas
à preservação do patrimônio político de respectivo Partido, no contexto
da vida pública de dett;rminada sociedade, queira e possa comissionar ou
contratar Advogados especificamente para a defesa desses interesses.

Um Governador de Estado ou um Secretário de Estado que resulte
réu numa ação popular, onde o autor busque a anulação de ato praticado
no exercício da função pública. tem direito de defender-se e. para tal fim
contratar um Advogado. Essa contratação pode ser feita inclusive com
verba pública, na medida em que, num sistema democrático, em que o
acesso aos cargos públicos se opera através do processo eleitoral, isto é,
da manifestação da opinião pública através do· voto, a imagem do admi­
nistrador é inerente à sua condição de agente público.

Esse o campo específico de atuação do Advogado do Governo.

Ressalve-se que essas situações, pelo fato de serem distintas. não são
insuscetíveis de ocorrerem combinadas. Assim, conquanto o Advogado no
Estado (ou no Governo) nunca se possa confundir com o Advogado do
Estado, este pode. além da titularidade do patrocínio judicial do inte­
resse público, prestar assessoramento jurídico à administração. Nada im­
pede. também, que um assessor jurídico de quadro seja comissionado
como Advogado nO Governo. Finalmente nada impede, conquanto se possa
discutir a conveniência de tal combinação. que o Procurador-Geral do
Estado. em sendo comissionado, seia também o Advogado do Governo.
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t . Introduçao

"O Sistema Integrado de Administração Financeira do Governo
Federal (SIAFI) é um Sistema que processa, com o auxílio de teleinfor­
mática, a execução orçamentária, financeira, patrimonial e ccntábíl das
entidades da Administração Federal direta e indireta" 1.

Até 1986, o Governo Federal CClnvivia com diversos problemas de
natureza administrativa na geatio de seus recursos:. ProbIemlls esses carac­
terizados pela defasagem na escrituração contábil~ pela incompatibilidade
de utilização dessa escrituraçio como fonte de. informações para finl

1 lDstruçI.o Normativ& n' 22/M, da BTR, P. 1.
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gerenciais e pela existência de milhares de contas correntes ban~rias,

as quais muito ccmprometi.am a saúde das finanças públicas e dificultavam
a política monetária do Governo.

Para solucionar esses problemas e agilizar a administração e controle
do gasto público. se fez. necessária a implantação de um sistema que
preenchesse todos esses requisitos: O SIAFI, o qual se constitui em um
dos principais mecanismos de modernização da máquina administrativa.

Uma outra característica importante do SIAFI é a de promover a
transparência dos gastos públicos, uma vez que ele é um depositário de
informações de como, com que, quanto e quando o governo gasta. per­
mitindo, assim, um completo controle das finanças públicas e da fiel
execução dos orçamentos Fiscal e da Seguridade Social, tanto in~(:'mamente,

na esfera do Executivo, como externamente, pelo Legislativo, que tem a
incumbência de "exercer o acompanhamento e a fiscalização orçamentária"
(Constituição Federal, art. 166, § 1.0

, inciso lI).

2. Histórico do SIAF/

Em 10 de março de 1986, foi criada a Secretaria do Tesouro
Nacional (STN), órgão central de planejamento e controle financeiro,
subordinada ao então Ministério da Fazenda. a qual absorveu as funções
da antiga Comissão de Programação Financeira (CPF) e da Secretari.a
Central de Controle Interno (SECIN), tendo como atribuições básicas
as de Orgão Central de Programação Financeira do Tesouro Nacíonal
e de Orgão Central dos Sistemas de Administração Financeira, Conta­
bilidade e Auditoria, entre outras atribuições secundárias.

A STN, para bem desenvolver suas atividades, necessitavR de um
sistema de informações gerenciais seguras e tempestivas p3.ta todos 08

níveis da Administração Federal. de forma que integrasse os números
disponíveis nos diversos órgãos espalhados por todo o território nacional;
surgiu, assim, a idéia e a necessidade de se implantar um si~tema que
compatibilizasse a modernização e a integração dos Sistemas dt Progra­
mação Financeira, de Execução Orçamentária e de Controle Interno do
Poder Executivo, nos 6rgãos centrais, setoriais e seccionais. O próprio di·
plorna legal de criação da STN a incumbiu de desenvolver um sistema
com o porte necessário para atender a essas necessidades 2.

E em tempo recorde foi implantado o SIAFI. Tendo a idéia inicial
sido concebida em março de 1986, em janeiro de 1987 ele já entrou em
funcionamento, embora precariamente, em fase de adaptação e modernização.

Os problemas para implantação do SIAFI foram muitos: desde a
rejeição por parte de diversos órgãos até o total despreparo do pessoal

:I Deaeto n9 92.f52/SG, art. u.
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que iria operar <:om o Sistema. Problemas esses brilhantemente sanados
devido à insistência, perspicácia e dedicação com que atuou a 5TN no
gerenciamento dos conflitos e barreiras com os quais se deparou.

Hoje, transpostas todas as barreiras, o SIAfl é uma obra engenhosa
que desponta na esfera do serviço público federal, aphlUdido e acreditado
por todos, haja vista a eficiência e eficácia com que conduz a execução,
o acompanhamento e o controle da administração financeira, orçamentária,
patrimonial e contábil, tanto na esfera do Poder E:tecutivo, como nas do
Legislativo e Judiciário.

3. Funcionamento básico do SIAFl

O SIAFJ, apesar de ser um sistema altamente complexo na sua abran­
gência e nos recursos de que dispõe, possui um funcionamento básico
calcado em uma estrutura bastante simplificada e em consonância com o
Orçamento Geral da União aprovado pelo Congresso Nacional.

Do Orçamento tem~se duas diretrizes básicals: prevlsao de receita
e estimativa de despesas. E é em cima dessas duas diretrizes que opera
o SIAFI.

3. 1. Execução da receita

No início de cada ano civil os diversos 6rgãos incluem no SIAFI.
através de transação própria, a previsão de receita para o exercício, e,
durante o decorrer do ano há o processamento da execução da roceita.

O processamento da receita no SIAFI dá·se 4e três formas distintas:

a) através de Documento de Arrecadação da Receita Federal (DARF):
para as arrecadações efetuadas dessa maneira existem dois procedi.

mentos diferentes:

- DARF provenientes da rede bancár'ia - dezenalmente a rede
bancária transfere à Receita Federal o montante arrecadado naquele pe­
ríodo através de DARF, sendo este numerário depositado na conta única
do Tesouro Nacional e incluído no SIAFI; e

- DARF provenientes dos 6rgãos integrantes do SJAFI - os órgãos
públicos integrantes do 51AFl de forma "oo-line", ou seja, através de
terminais instalados em suas dependências. fatem seus recolhimentos
através de "DARF eletrônico" processado no pt6prio SIAFI, sem que
o numerário transite pela rede bancária;

b) através de Guia de Recebímento {GR) ..-- este documl!'nto, pro­
cessado nos terminais do SIAFI. destina-se basicamente ao cancelamento
e anulação de pagamentos já cferuados através do SIAFJ, cem o retomo
do crédito para o empenho c recolh~nto para: a conta de arrecadação
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do 6rgão do numerário correspondente e posterior transfer!nd8 deste nume­
rário para a Conta única, através de Ordem Bancária intra-SIAFI (trans­
ferência entre contas); e

c) através de depósitos comuns efetuados nas contas de arrecadaçio
dos diversos 6rgãos - esses depósitos são apropriados no SIAFI através
de um documento denominado Nota de Lançamento (NL) e posteriormente
transferido da conta de arrecadação para a Conta única, localizada no
Banco Central, através de Ordem Bancária intra-SIAFI.

Diariamente, o numerário relativo aos DARF eletrônicos e às Ordens
Bancárias intra·SIAFI constam da disponibilidade financeira do Tesouro
Nacional, enquanto que os recursos provenientes das arrecadações da rede
bancária passam a integrar a disponibilidade financeira do Tesouro Na­
cional a cada dez dias, após a devida apropriação do mesmo pela Receita
Federal, efetuada através de NL.

3 .2. Programação financeira e execução da despesa

A programação financeira é feita de acordo com as despesas estimadas
no Orçamento Geral da União e com as disponibilidades de caixa do
Tesouro Nacional.

No início de cada exercício financeiro, o Departamento de Orçamento
da União manda para o Departamento do Tesouro Nacional uma fita
magnética contendo os créditos constantes da Lei do Orçamento; o DTN
processa essa fita, incluindo no SIAFI a dotação orçamentária de cada
Ministério ou órgão equivalente (equivalente para efeito de dotação orw

çamentária) .

As setoriais de orçamento de cada Ministério ou 6rgão equivalente,
que são as Unidades Orçamentárias (UO), de posse dos créditos da dotação
orçamentária que lhe são afetos, provisionam esses créditos às SUaS res­
pectivas Unidades Administrativas (UA), denominadas Unidades Gestoras
(UG). através de um documento específico (Nota de Movimentação de
Crédito - NC) ou, também, poderão destacar créditos para outras Unidades
Orçamentárias, através de NC, que, por sua vez, provisionarão esses cré­
ditos às suas Unidades Administrativas.

As Unidades Administrativas, de posse dos créditos que lhes são
distribuídos passam à execução do orçamento. Essa execução é feita
através do Empenho das despesas, após cumpridas as formalidades de
licitação prevista no Decreto-Lei n.o 2.300/86; despesas essas que já foram
previamente programadas por ocasião da elaboração da proposta de orça­
mento, no ano anterior.

Todos os Empenhos das Unidades Gestoras "on-line" são efetuados
diretamente nos terminais do SIAFI. os quais só aceitam esses lInçamentoa
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se a UG possuir dotação orçamentária (crédito) para a despesa que estt
sendo empenhada.

A figura a seguir, apresenta o esquema básico do SIAFI:

PREVISÃO ES:r ltiAI IVA
OE ORÇAMENTD DE

RECE !TA - III~SPESAS

• ·· ·
EXECUÇÃO VE JlJlOG FIN E

RECf!ITA EXEC DA [IESP
S

· ·
DARF. 1 Í'I\UVISa:O

REDE BANCARIA :: NC :=

· A ·
fIAR F EHPENH"o

UG DO S IAE'l E' '" NE ..

· ·I
GUIA DE L IIlU IIlAÇÃO

RECEBIl"liNTO :: NL o:::

· ·
['EPOSITOS to PAGAMENtO

COMUNS ,= OB ""

FIGURA 1 - rUNCIONA~[N!O DÁSICO DO SIAfI

3.3. Principais características e vantagens do SlAFl

Apesar de o SIAFI estar atrelado a um princípio básico de funcio­
namento muito simples, ele tem por trás de si todo um aparato contábil
que lhe dá o necessário suporte e muíto contribui para o dinamismo do
Sistema. A função contábil do SIAFI será abordada no item 4.

Uma das principais vantagens do SIAFI é que ele está programado
para fornecer, a qualquer ínstante, todas as demonstrações contábeis das
unidades integrantes do Sistema, devidamente atualizadas até o momento
"da IOIicitação. Esse é um extraordinário avanço em relação à maioria dos
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países do Terceiro Mundo. CAIDEN e WILDAVSKY observam: "os res­
ponsáveis pelo orçamento nos países em desenvolvimento freqüentemente
não sabem qual a situação real dos principais indicadores relativos à vida
financeira do país. Leva dois anos ou mais para saber (dentro de uma
razoável margem de erro) quanto o governo gastou. Para eles o problema
não é a previsão, mas a revisão 3.

Os lançamentos efetuados nos terminais do SIAFI incidem diretamen·
te na Contabilidade, promovendo urna atualização instantânea das demons­
trações. Tais demonstrações são fornecidas no seu todo ou em parte, de­
pendendo do tipo de informação que se deseje recuperar. Além disso,
ainda se tem a flexibilidade de abertura das contas contábeis, através da
transação denominada "razão da conta", onde são demonstrados todos os
registros efetuados na conta que se deseje consultar. Tanto as demonstra­
ções contábeis como a razão da conta são informadas de acordo com o
período solicitado: em determinado dia, mês ou ano.

Para fins de operacionalização, o SIAFI dispõe de dez módulos bási­
cos, que são: Auditoria e Controles, Cadastros Básicos, Comunicações via
SIAFI, Contabilidade, Estados e Municípios, Execução Financeira, Exe­
cução Orçamentária, Programação Orçamentária, Rot de Responsáveis e
Tabelas. Cada um desses módulos são compostos por várias transações
diferentes.

Destaque-se que uma das principais características do SIAFI é a sua
abrangência. Apesar de o nosso país possuir dimensões continentais, o
5IAFI consegue integrar todo o territ6rio nacional, com terminais, insta·
lações em quase todos os órgãos dispersos nas diferentes regiões e ligados
diretamente ao computador central, locatizado no SERPRO, em Brasília.

4. O SIAFI e a Contabilidade

A interligação SIAFI·Contabilidade é propiciada pela utilização de duas
ferramentas importantíssimas: o Plano de Contas único e a Tabela de
Eventos.

4. 1 . Plano de Contas Onico

Antes da implantação do SIAFI, o órgão de Controle do Governo Fe­
deral, a antiga Secretaria de Controle Interno do Ministério da Fazenda.
tinha uma dificuldade muito grande em fazer a consolidação dos Balan·
cetes dos diversos órgãos da Administração Federal em virtude da diver­
sidade de Planos de Contas existentes até então na esfera federal. Cada
órgão tinha o seu Plano de Contas e, em conseqüência, efetuava lança­
mentos diferentes. Por ocasião da consolidação, muitos dados tinham que
ser desprezados tendo em vista que somente um ou outro órgão possuía

3 CAlDEN, NaomJ. e WILDAVSKY, Aaron. Planntng and Budgettng in Poor
Countrlu. Novt\ Iorque/EUA. A Wilei·Interaeience PubUe.tion. 191", p. 66.

208 R. h.f. I"ill. I,..il;' •• 30 n. 117 jon./mor. 1993



determinados controles. Com a implantação do SIAFI houve a necessidade
de criar um Plano de Contas único, com os mesmos tipos de lançamentos
para todos os órgãos.

A unificação do Plano de Contas na Administração direta e indireta
veio simplificar sobremaneira a consolidação dos Balancetes, 8. qual é efe
tuada automaticamente pelo SIAFI. a partir dos lançamentos contábeis.

4.2. Tabela de Eventos

Todos os lançamentos feitos no SIAFI são efetuados utilizando-se
códigos de eventos.

Os eventos correspondem à codificação dos fatos contábeis. Cada fato
contábil é representado por um código de evento distinto. Como, por exem.­
plo, o Empenho de uma despesa, a liqüidação de despesas, o pagamento
de despesas. a retenção de obrigações, a assinatura de contratos, a apro­
priação de receitas, a Qrestação de contas de convênio, a integralização
de aeões, a baixa de material pennanente por doação. a receita de alie­
naçho de bens imóveis etc., para cada um destes fatos contábeis existe
um código de evento düerente.

De acordo com a Tabela de Eventos, a qual é o manual onde estão
compilados todos os eventos utilizados pelo SIAFI, os c6digos dos mes­
mos são compostos por seis dígitos e estruturados da' seguinte forma:

xx.x.xxx
U fJ }J

"
...."

....- TRANSAÇÃO .
Identifica um conjunto de eventos de uma
mesma natureza.

- TIPO + ••• ~ • • • • • .. • • • • • • • .. .. • .. • .. • .. • .. .. • .. • .. • .. ,.

Indica a situação do registro, se é evento ..
normal ou de estorno. ..

- SEQO'E:NCIA ..............................•...........

Os eventos são divididos em oito grupos básicos. conforme discrimi­
nação 8 seguir:

GRUPOS CARACTERISTlCAS
10.0.000 - Eventos de previsão de receita
20.O.000 - Eventos de dotação
30.O.000 - Eventos de movimentação de crédito
40 .O.000 - Eventos de empenho
50.0.000 - Eventos de apropriação, retençio, liquidação e outros
60. 0.000 - Eventos de ratos a pagar
70. O.000 - Eventos de dele:mbolso
80.0.000 - Eventos de _bolso Cl de receita.
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A cada evento corresponde uma ou mais partidas contábeis, confonne
o tipo do evento.

Exemplo de Empenho da Despesa:
Evento 40. O.091 - Empenho da despesa
Debita as Contas 29211.00.00 - Crédito disponível

19241.01.01 - Emissão de empenhos
19341 .00.00 - Valores comprometidos no exer·

cício

Credita as Contas 29213. 01 .00 - Crédito empenhado
29241.01.01 - Empenhos a liquidar
29341.00.00 - Valores em liquidação

Conforme este exemplo, nota·se claramente a flexibilidade dos even·
tos quanto aos tipos de controles que eles proporcionam e a gama de
informações gerenciais geradas a partir da utilização de determinado evento.

Uma outra característica marcante dos eventos é que, quando eles são
utili7.ados em documentos de entrada no SIAH tiue envolvam outTa! Uni·
dades Gestoras, como por exemplo: pagamentos efetuados a outras UG,
transferências de créditos, repasse de numerário, assinatura de convênios,
etc., provocam, automaticamente, registros nas contas contábeis correlatas
com o fato, das UG de destino.

5. Interligação do 8IAFI com a Contabilidade

A Contabilidade é o coração do SIAFI. haja vista que toda informa­
ção gerencial processada por esse Sistema é calcada em cima dos lança­
mentos contábeis.

A Contabilidade, após o advento do SIAFI, passou a ser escriturada
uniformemente em todos os órgãos públicos da Administração direta e
indireta, sepultando de vez a imensa variação existente na fonna de escri·
turação adotada pelos diversos órgãos.

A estrutura do SIAFI tem como base a Contabilidade, embora ele
não seja só Contabilidade, indo muito além. A lógica maior do SIAFI em
tennos de busca de informações está calcada na Contabilidade. Em todos
os lugares do Brasil onde haja gestor público há um terminal do SIAFI
e a execução, o cumprimento ou a aplicação da autorização orçamentária
é executada nesses tenninais e a partir daí. ou seja, com a simples entrada
de dados nos terminais referentes à execução orçamentária pelas Unidades
Gestoras, a Contabilidade é processada automaticamente. De modo que,
na relação existente entre SIAFI-Contabilidade, houve uma inversão de
procedimentos no que diz respeito à Contabilidade. Normalmente ela regis­
tra depois que o fato ocorre, mas no SIAFI houve uma inversão: para
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se pagar, antes de efetuar o pagamento propriamente dito, tem-se que en­
trar no 5IAFI e dizer: "vou pagar isso", ou: "estou pagando isso", ou:
"quero pagar isso", e assim sucessivamente com as demais transações que
não pagamentos. Portanto, a Contabilidade passou a demonstrar o fato an­
tes mesmo que ele ocorra, uma vez que todos os lançamentoS' efetuados
nos terminais do SIAFI produzem efeito automático e instantâneo na
Contabilidade, ou seja, provocam a escrituração contábil.

E é devido à utilização do Plano de Contas .único e da Tabela de
Eventos que se diz que o SIAFI tem a sua base estruturada na Contabi­
lidade. Existe um Plano de Contas único para todos os usuários do Sis­
tema. quer seja Administração direta, quer seja indireta, todos utilizam
o mesmo Plano de Contas. E a forma como saem as informações é simples:
se é uma empresa, as demonstrações contábeis vão sair de acordo com as
exigências da Lei; se for Administração direta, as demonstrações saem
de acordo com a legislação que a rege. Mas a base de dados é a mesma
e a forma de entrar com os dados também é a mesma, ou seja, a base
l!i o Plano de Contas e a forma é o evento.

Essa interligação da fonna como ela ocorre não seria possível sem
a utilização de uma ferramenta nobre como a informática. A informática
entra como uma prestadora de serviço e a Administração Federal como
usuária do Sistema, de modo que graças a essa tecnologia a Contabili­
dade passou a ter uma agilidade muito maior, propiciando a existência
do SIAFI.

No que diz respeito ao SlAFI, a Contabilidade é a mesma, ela não
muda, o que muda é a foma como ela é utilizada. A missão intrínseca
da Contabilidade, no que tange aos registros terem que ser fidedignos,
terem que ser confiáveis, terem que representar e deixar transparecer o
real fato acontecido. é adotada pelo SIAFI em toclB sua essência. Quando
do registro de qualquer fato, utiliza-se uma codificação (evento) que vai
representar uma série de partidas; essas partidas já estão firmadas exa­
tamente pela sua intenção de provocar determinados lançamentos contá­
beis e pelo fato de estarem codificadas elas são registradas automatica­
mente. A figura do evento é muito simples: penduradas a um evento há
todas as partidas que se queira colocar para atender a determinados tipos
de controles. Por exemplo, ao se realizar um fato patrimonial tem-se um
registro patrimonial e pode-se, inclusive, nesse evento, criar um outro tipo
de controle para ser usado na forma de compensado: todas as vezes em
que ocorrer um fato patrimonial, que haja um outro registro, de forma
que esse fato apareça na auditoria. Há LIma flexibilidade muito grande
em termos de se ter vários registros amarrados aos eventos e esses regis­
tros não são estanques, podem ser alterados a qualquer instante, de acor­
do com as necessidades dos usuários do Sistem'&. Se há uma definição
de que todas as compras de equipamentos devam;ser de conhecimento da
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auditoria, basta apenas pendurar um registro nos eventos correspondentes
que vá lá na auditoria e mostre no compensado que a unidade tal adqui­
riu determinado equipamento, de modo que se possa ter uma ferramenta
que dá não só a informação para o gerente lá da ponta (o gestor), infor­
mação essa necessária para a execução de todas as suas atividades, mas
também ao usuário maior que está por trás do gestor, que é o que está
no planejamento, no orçamento, no acompanhamento da execução, na au­
ditoria, enfim. todo o universo de usuários. De forma que, ao se manter
um cadastro para atender a todo um universo maior de usuários, mais
eficiente e eficaz se torna o Sistema.

E é exatamente por tudo isso que se di::; que o SIAFI está estrutu­
rado tendo como base, como essência, a Contabilidade.

6. SIAFI: um mecanismo de planejamento

No Bt~il, os otçamentos são con.s"idetadoo "instrumentos do -p\ane)t\­
mento. Abordaremos. a seguir, a contribuição do SIAFI ao processo de
planejamento.

6.1. Correlação do SIAFI com o Planejamento Administrativo

O SIAFI é um Sistema que processa a Administração Financeira,
Orçamentária, Patrimonial e Contábil dos três poderes da União, ele não
é um. sistema de planeiamento.

O SIAFI, para atingir seus objetivos, se utiliza de modernas técnicas
de processamento de dados, o que lhe permite armazenar uma gama imen­
surãvel de informações sobre a execução financeira e orçamentária. 'Essas
informações são consolidadas em diversos tipos de relatórios. os quais
constituem·se em ferramentas de consultas gerenciais para a tomada de
decisão e para a ação planejadora dos técnicos do governo.

Além de consolidar os dados sobre a execução financeira e orçamen­
tária de todos os órgãos públicos federais, que orientarão o planejamento
federal, o SIAFI ainda concentra dados econômicos e financeiros de todos
os Estados da Federação e de todos os Munidpios, através da integraliza0

çio dos balancetes dos mesmos, dados esses que servirão de base, de sub­
sídio para a elaboração do planejamento nacional.

6.2. Viabilização dos Orçamentos Fiscal e da Seguridade Social pelo
SIA.FI

Hoje, uma das funções do SIAFI. se não a principal, é a de viabilizar
a execução do Orçamento Fiscal e do Orçamento da Seguridade Social.
As informações contidas em seu banco de dados referentes às execuções
de exercícios passados constituem-se em subsídios para a elaboração das
propostas desses O~entos.
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A técnica orçamentária utilizada pela administração federal ~ o Oro
çamento-Programa. A finalidade deste tipo de orçamento t justamente o de
vincular orçamento ao planejamento, conforme afinna TRISTÃO '. A
elaboração do orçamento anual é calcada nas funçlies básicas do Governo;
estas, por sua vez, são desmembradas em Programas, Subprogramas, Pr0­
jetos e/ou Atividades; sendo os recursos destinados aos Projetos e Ativi·
dades. que atualmente podem ser fracionadas em Subprojefos e SUbBtiVj·
dades, distribuídos por categoria eco~mica. Toda despesa efetuada pelo
Governo está enquadrada em uma determinada categoria econômica, que
por sua vez está atrelada a um determinado Projeto ou Atividade. Os Sub­
projetos e as Suhatividades correspondem ao menor n'vel de detalhamen­
to das funções básicas do Governo; e o planejamento administrativo é
feito a partir dessas funções, através dos ProgramBS de trabalho, de forma
que cada Programa de Trabalho corresponda a um plano distinto, que
esteja inserido em um plano maior que é o plano de uma função do Gover­
no. Conseqüentemente, podemos afirmar que quando um órgão público
executa uma despesa está, ao mesmo tempo, executando um plano pre·
viamente traçado, haja vista que nenhuma despesa pode ser realizada
sem que haja uma verba específica para tal, consignada no Orçamento
Geral da União~.

Ao afirmar·se que a realização de uma despesa está subjugada a um
planejamento anterior, não se pode inferir que o planejamento tenha sido
bem elaborado. Não existe nenhuma correlação nesse sentido. A elabora­
ção de um planejamento não se restringe apenas à fixação de objetivos e ao
estabelecimento de linhas de ação; a alocação de recursos às diversas
etapas do plano também faz parte do processo de planejamento. E é jus­
tamente nesta fase onde mais se "peca", dada a insuficiência ou excesso
de recursos geralmente acometidos aos planos. O SIAFI se insere no pro­
cesso de planejamento nesse ponto crítico, ele entra: em cena como mecanis­
mo de apoio 80 planejamento de curto prazo (orçamento anual).

O orçamento anual é o documento onde estio consignadas a previsão
de receitas e a fixação de despesas dos diversos Programas de Trabalho, e a
execução do orçamento configura B implementação desses planos. Como
foi afirmado anteriormente, o SIAFf viabiliza a execuçio do orçamento;
essa viabilização é caracterizada através da execuçio da receita e da despe­
sa. O SIAFI processa uniformemente a administração financeira, orçamen­
tária, patrimonial e contábil do serviço público federa! como um todo. Este
Sistema, conforme foi discutido no item 3. O, é baeeado na contabilidade e,
como tal, produz informações gerenciais que servirão de subsídios para a
elaboração do planejamento administrativo.

.. TRIBTAO, 01lberto. Orçamentos PúblWoil no Braiu. ~ta GuUo PtíbUC4.
...... .Ano I, n. 1. m~. PI, p. 211'.

I COD&t1tuiç1o Ptderal - Art. 1111. Incleo lI.
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A execução da despesa se processa através de três fases distintas: empe­
nho, liquidação e pagamento ti. Quando se empenha uma despesa (os empe­
nhos são efetuados diretamente nos terminais do SIAFI), esse empenho é
efetuado dentro de uma categoria econômica e de um determinado Proje­
to ou Atividade, e, automaticamente, o SIAFI abate do Programa de Tra­
balho referente ao Projeto ou à Atividade a que se refere o empenho o
valor correspondente à despesa que está sendo empenhada, ou seja, ele
debita a conta "Crédito Disponível por Programa de Trabalho", de modo
que a cada empenho emitido baixa o saldo dessa conta. POT ocasião do
pagamento da despesa, o SIAFI, também automaticamente, credita a conta
"Despesa Realizada por Programa de Trabalho". De modo que a qualquer
momento, dentro do exercício financeiro, é possível se saber o saldo de
crédito e a despesa realizada, por elemento de despesa, de qualquer Pro­
grama de Trabalho, bastando apenas um simples apertar de teclas nos
terminais do SIAFI. Esta facilidade faz com que, ao final de cada exercício
financeiro, sejam fornecidos dados seguros e precisos sobre a realização
de cada Programa, em termos financeiros. Se. ao final do exercício, for
constatado que determinado Programa de Trabalho foi executado integral­
mente, que os objetivos delineados foram satisfatoriamente atingidos, e o
SIAFI acusar que financeiramente ele não foi realizado totalmente, através
da constatação da existência de saldo financeiro significativo, fica claramen·
te evidenciada a dissonância existente entre o planejamento físico e o fi­
nanceiro, configurando, nesse caso, uma superestimação de dotações. Assim
como também pode acontecer o inverso: o recurso financeiro se exaurir
antes do atingimento das metas prefixadas. Para coibir estas falhas do
processo de planejamento, o SIAFI constitui-se em uma excelente ferramen­
ta de apoio, bastando, apenas, que, por ocasião da elaboração dos diversos
planos, seja consultada e analisada a execução de planos semelhantes em
exercícios anteriores. em termos de metas físicas e financeiras, com relação
ao planejado e o executado.

O SIAFl controla eficazmente a execução de todos os Programas de
Trabalho em termos financeiros. A partir do momento em que haja um
entrosamento perfeito entre planejamento físico e financeiro, o controle
promovido pelo SIAFlpassa a ser traduzido como o controle do Programa
de Trabalho como um todo e não apenas financeiro.

6.3. O SIAFI como ferramenta para a viabilização do Plano
Plurianual

Como já foi salientado, uma das funções do SIAFI é a de viabilização
do Orçamento Fiscal (assim como também do Orçamento da Seguridade
Soeia}). tanto em termos de elaboração como, principalmente, de execução.
E o mesmo poderia acontecer com o Piano Plurianual.

6 !nIItruçio Normativa D9 lO, do Departamento do Tesouro Naolonal; Manual
ü DenesG da Un.ido. Brasilla, 1991, Cv.pltulo t.~ 3. Aaaunto 1, item 1.
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o Plano Plurianual, cuja elaboração é um preceito constitucional', é
um plano de médio prazo, elaborado pelo Executivo, e aprovado pelo Le­
gislativo. Como comenta DUARTE, o Plano Plurianual tem a finalidade
de reduzir a possibilidade de aberrações graves, coibindo certos investimen·
tos que não são prioritários ou que são feitos etn tempos inoportunos,
embora delltin&dos a beneficiar alguma região ou setor administrativo, mas
que podem ser danosos à Nação 8,

Os Orçamentos Fiscal e da Seguridade Social e o Plano Plurianual
são elaborados por outro sistema que não o SIMI, o SIDOR (Sistema
Integrado de Dados Orçamentários), sistema esse coordenado pelo DeparA
tamento de Orçamento da União. No início de cada exercício financeiro
o SIAFI é alimentado com os dados dos Orçamentos Fiscal e de Seguri.
dade Social, e é a partir desse fato que ele tem condições de executar e
controlar esses Orçamentos,

De 8.cordo com a Constituição brasileira, os Orçamentos Fiscal e ds
Seguridade devem ser elaborados em consonância com o Plano Pluri.
anual 11. Podemos deduzir, então, que esses Orçamentos estão, de certa
forma, inseridos no Plano Plurianual, ou seja, constituem-se em um sego
menta deste PIBJl(l, só que elaborados para um ano e de fonna mais deta­
lhada. Ora. se o SIAFI controla esses Orçamentos, através da execução
da receita e da despesa. o mesmo se torna viável qom o Plano Plurianual,
bastando, para isso, que o SIAFI seja alimentado COln os dados desse: Plano.
lsro é só um problema de máquina, de programação. Se o SIAFl tem me­
c~mismos de controle que "vai" aos orçamentos Fiscal e da Seguridade e
diz o que foi realizado ou não, ele pode, por extensão, fazer o mesmo com
o Plano Plurianual, e, assim, teríamos o SIAFI funcionando também como
um mecanismo de execução e controle do referido Plano.

Hoje os dados do SIAFI jã servem como subsídio para a elaboração
do Plano Plurianual, mas ele pode se transformar em um subsídio bem mais
significativo; para isso, é necessário apenas que o SIAFt passe a acom·
panhá-Io.

O subsídio prestado atualmente pelo SIAFI à elaboração do Plano
Plurianual é de fácil entendimento: o SlAFI executa e cQntrola a receita
e a despesa da União como um todo; desta forma. ele tem armazenaào
dados sobre a receita total dos últimos anos, e. mediante esses dad06,
aliados a outras variáveis de cunbo econômico. os th::nicos do Governo t!m
subsídios para projetar a receita para os anos subseqüentes. Essa projeção
servirá de parâmetro para a elaboração do Plano, haja vista que o mesmo

7 Conatitu!çI.o F'eóeral - Art. 165, § 1~

8 DUARTE, Cleuao Damasceno. A. CQmtftuf9ckl "P~ 80 clda440 e ao
utl&4Gnte. Belo Horizonte: Ed. U, 1989, p. 12'1.

t CoDstttulçlo Pederal - Art. 1~. I 4'..
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constitui-se no estabelecimento de metas a serem atingidas a médio prazo
e a conseqüente alocação de recursos necessários para a sua implementa.
ção. Sendo assim. têm-se condições de avaliar se a receita prevista. aliada
As operações de crédito para os próximos anos, também programadas.
serio capazes de comportar os investimentos a serem consignados no Plano
Plurianual. Ou seja, é a partir da previsão de receita para os anos subse­
qüentes que o Plano será montado. Primeiro elabora-se a minuta do Plano
em termos de metas físicas a serem alcançadas, em seguida faz-se a ade­
quação dos recursos financeiros. Se os recursos previstos forem insuficien­
tes para atender às metas traçadas, estabelecem-se prioridades a "atacar",
de ·modo que figurem no Plano Plurianual apenas os investimentos mais
.ignificativos para a Nação, considerando a integração regional e setorial
do País.

Em última análise. quanto ao controle do Plano Plurianual pelo SIAFI.
não é difícil de ser posto em prática, basla apenas uma decisão de caráter
poütico-administrativa.

7. Abrang~ncia do Sistema de OrçamenJo

A Constituição de 1988 promoveu profundas mudanças no que se
refere ao Orçamento Geral da União. A partir de então o Executivo ficou
obrigado a encaminhar anualmente ao Legislativo os Orçamentos Fiscal,
da Seguridade Social (que compreende Previdência, Saúde e Assist~ncia

Social) e de Investimento das Empresas Estatais.

SERRA ressalta a importância dessa inovação lembrando que, "em
1988, as receitas próprias da Previdência igualaram as receitas tributárias
da União, excluídas as transferências constitucionais a Estados e Muni·
cípios; os investimentos das Estatais federais corresponderam, nesse mesmo
ano. a tf!s vezes o montante dos investimentos da administração direta e
autarquias federais, além de representarem um instrumento decisivo na defi·
niçio dos rumos do desenvolvimento do País" l0.

Esses orçamentos devem ser elaborados em consonância com a Lei de
Diretrizes Orçamentárias. Essa lei deverá ser encaminhada pelo Executivo
ao Legislativo, anualmente, quatro meses e meio antes do envio do Projeto
de Lei do Orçamento, a qual deverá definir "as metas e prioridades da
administração pública federal. incluindo as despesas de capital para o exer­
creio financeiro subseqüente, orientará a elaboração da lei crçamentária
anual, disporá sobre as alterações na legislação tributária e estabeleteri 11

poHtica de aplicação das agências financeiras oficiais de fomento" 11 •

10 SB:RRA. JoeIJ. A ConaUtu1çIo e o luto pú])Uco. Reouta P14M1GmMlto e
PoHticcI.a PlIblCcu. JUo. n' 1, jul./89, p. n.

u OonIUtu1çf.o lI'ederal - Art. 166, I 29
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Dos três orçamentos, o único que não é executado pelo SIAFI é o de
investimento das Empresas Estatais; se a execução prçamentária e finan­
ceira dessas Empresas fosse processada pelo 51AFI haveria benefícios in­
questionáveis, não s6 para a ação planejadora como 'um todo, como, prin·
cipalmente. promoveria um controle mais eficiente das mesmas por parte
da Administração Federal, pois, como é público e notório. há um total
desarranjo nas finanças da maioria das Estatais. Se isso acontecesse (con­
trole das Estatais pelo SIAFl), certamente muitas delas se equilibrariam.

Para que o 5lAFI passe a controlar também as Empresas Estatais, fato
esse que não está nem sendo cogitado, falta apenas decisão política, mais
nada. Mas fica plantada a semente; talvez algum dia tenhamos governantes
mais comprometidos com os verdadeiros designios de desenvolvimento do
País e possam, desse modo, absorver essa idéia, submetendo as Estatais ao
controle do 5IAFI.

8 . ConclusQo

o SIAFI, assim como o Sistema de Planejamento, é um tema comple.
xo e abrangente. A nossa intenção foi ressaltar a rmportância deste Siste­
ma no processo de planejamento, enquanto mecanismo de administração e
controle do gasto público, assim como também trazer à tona a idéia em­
brionária do Plano Plurianual e do Orçamento de Investimento das Empre.
sas Estatais serem acompanhados pelo SIAFI.

Procuramos também promover uma visão geral do que é o SIAFI,
enfocando o seu surgimento, o porquê de sua existência e o princípio lógico
de seu funcionamento. visando propiciar um melhor entendimento de sua
função no processo de planejamento e de control~, tanto pelo Executivo,
como pelo Legislativo.

Todavia, não se deve ter a falsa impressão de que o SIAFI poderá
resolver todos os problemas da administração financeira e orçamentária
brasileira. lrene Rubin criticando as expectativas. depositadas na reforma
orçametária americana disse: "uma reforma orçamentária pode ajudar na
consecução das metas estabelecidas. mas não pode :modificar a mentalidade
dos políticos. A administração pública está esperando que a reforma orça­
mentária faça o impossível" 12. Dentre as espécies de problemas que o
SIAFI não resolve, estão aqueles que se originam de causas comportamen­
tais e cuJturais.

12 RUBIN, Irene s. Bu~t "nleory and BUdget Prect.1ce: How Good the Plt?
PMbüa AdmíniltTatíon Review. Waabington (DC), v. 50. n' ~ mar./aM. 1ll8O. p. 184.
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o advento do SIAFI veio trazer agilidade e eficiência à Administra·
ção Financeira e Orçamentária, além de promover a transparência dos
gastos públicos. O SIDOR, que foi implantado com a função inicial de
dar suporte à elaboração do Orçamento Anual, teve estendido o seu uso para
a elaboração do Plano PlurianuaL Esses mecanismos, SIDOR e SIAFI, dão
o suficiente sustentáculo para as três fases importantíssimas do processo de
planejamento: a elaboração, a execução e o controle. São ferramentas
dignas de serem aplaudidas, mas não são suficientes, falta muito mais para
que o planejamento seja colocado no lugar de destaque merecido. Esperamos
que esses mecanismos sejam interpretados como o prelúdio da retomada
do planejamento no Brasil; que culminem com a elaboração de planos
coerentes, direcionados para um futuro mais longínquo, de médio a longo
prazo.

Em última análise, esperamos também que seja bem assimilada, pelos
nossos governantes e administradores públicos, a idéia de que o mais
importante não é o planejamento propriamente dito, mas sim. a sua imple­
mentação. De nada adiantará a existência de planos mirabolantes. se
ficarem engavetados ou saírem das gavetas apenas para impressionar as
..visitas".

9. Bibliografia

BRASn.. Constituição Federal (1988). Brasília, Senado Federal.

BRASn.. M1nlstério da Economia. Fazenda e Planejamento. Departamento
do Tesouro Nacional. Instrução Normativa n9 10; Manual de Despesa
da União. Brasflla, 1991.

BRASn.. Ministério da Fazenda. Secretaria do Tesouro Nacional. Instrução
Normativa nQ 22; instruções para implantação do 8IAFI. Brasma, 1986.

BRABn.. Presidência da RepÚbl1ca. Decreto n'? 92.452; criação da secretaria
do Tesouro Nacional. Brasília, 1986.

CAIDEN, Naomi e Wll.DAVSKY. Aaron. Planning and Budgetfng in Poor
Countrle.. Nova IorQ.ueIEUA. A Wilei-Interseience Publ1eat1on, 1974.

DUARTE, Cleuso Damasceno. A C0718tUuição ezpltc.ada ao etdaddo e ao
e~tud4nte. Belo HoriZonte, Ed. Lê, 1989.

RUBIN, Irene S. Budget Theory and Budget Practice: Haw Good the Ftt?
PubZic Admtntstratton Retlfew. Washington (00), V. 50, n9 2, pp. 119-189,
mar./abr. 1990.

SERRA, José. A Constituição e o Gasto Públ1co. Retnsta Plane1amento E
PoUtica3 Públicas. Rio, nQ I, jun./1989.

TRI8TAO, GUberto. Orçamentos Públicos no Brasil. Revista GelJttlo PübZk,a
Brasilla, Ano I, nQ 1. mar./1991.

218 R. IlIIf. 1..111. Bralilia a. 30 n. 117 jan./mar. 199:



o Limite Constitucional aos Gastos
Relativos às Despesas com Pessoal

(Interpretação ao art. 169 da Constituição Federal)

JlJDITH H. MARnl'iS COSTA

Professora no Departamento de Direito Prt·
vlI.do da uP'RGS e na Escola Superior da
.Magistratura do Rio Grande do Sul ­
AJURI8. Auditora Substituta de Conaelheiro

do 'ICE/RS

SUMARIO

1. Introdução. 2. O modelo interpretativo adequado ~
campreenado do art. 169 àa Constituição Federal. J. Ex­
temdo e alcance da eX1lre.ssáo "Vespe.seu com Pe.ssoal".
4. Conct1Udo.

J • Introdução

Uma das mais controvertidas questões trazidas pela Constituiç!io Fe·
deral diz respeito ao akance da expressão "de:spesas com pessoal" contida
no an. 169, nonna complementada, como se sabt, pela .regra de caráter
transitório .:lo art, 38 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.
debatendo-se os administradores públicos com dllvidas relativas a, v.g.,
quais os elementos que comporão tais despesas para os efeitos de seu
eálculo - se inclusivos, ou não, da remuneração dita indireta. como os
diversos "auxílios" para alimentação, habitação, ttansportes e a prestação
de crecbe, por eKempl0.

A controvérsia alcança, por igual. a compatibilização do conceito cons·
titucional de "despesas com pessoal" com aquele passível de ser deduzido
da Lei Federal n.· 4.320/64. que fixa nonnas de direito orçamentário c,
bem assim, a inclusão, ou não. em seu âmbito de ~b[an8ência, das despesas
concernentes aos servidores de entidades da Administração Indireta.

Nesse quadro, parece valer « pena um esl~rço de compreensão da
diretriz constitucional em tela, quando mais não seja para que se possibilite
o debate - e o diálogo - sabre questão de tão rdevante interesse público.
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~ com essa perspectiva que, parece-me, devem inicialmente ser fixados
os pontos de apoio ao raciocínio que permitirá, configurado o tipo de
norma jurídica modelado no art. 129 da Constituição Federal, formular
algumas respostas às questões acima delineadas, a fim de que se possa, a
partir daí, visualizar a extensão e o alcance do conceito.

2. O modelo interpretativo adequado à compreensão do art. 169 da
Constituição Federal

No exame de toda e qualquer norma jurídica, procedimento indispen­
sável à determinação de seu conteúdo e alcance, é a configuração, prévia,
do tipo de norma que se tem em vista e as conseqüentes formas de sua
atuação no sistema jurídico considerado em sua globalidade: não só a in­
terpretação jurídica não se fvz isoladamente, como se os textos fossem
pedaços desgarrados de palavras ou expressões 1 como é preciso atender J

primordialmente, à finalidade das normas postas em exame.

A função de um ordenamento jurídico, além do mais, adverte NOR·
BERTO BOBBIO, "não é apenas a de controlar os comportamentos dos in·
divíduos (...) mas, igualmente, a de dirigir os comportamentos em direção
a certos objetivos preestabelecidos" 2, de onde, mais importante do que 8

análise estrutural das normas, parece ser a sua análise funcional.

Em recente obra - resultado de concurso à titularidade da cátedra
de Direito Econômico da Universidade de São Paulo - o professor Eros
Roberto Grau, insigne jurista, após constatar os diferentes modos de
atuação do Estado moderno na ordem econômica e social, assinala que,
atualmente, "deixa o Estado (...) de intervir na ordem social exclusivamen­
te como produtor do Direito e realizador de segurança, passando a de·
senvolver novas formas de atuação, para o que faz uso do Direito positivo
como instrumento de implementação de políticas públicas" 3. Por esta razão
a Teoria Geral do Direito ajuntou, às categorias "clássicas" das nonnBS ­
vale dizer, às normas de conduta, que definem comportament3s devidos ou
sancionados, e às normas de organização ou procedimento, cujo caráter é
instrumental, visando à estrutura e funcionamento dos órgãos ou à discipli­
na de processos de aplicação de outras normas -, a categoria das normas·
obietivo que, justamente, definem fins a perseguir para a implementação
das políticas públicas.

1. Ver NORBERTO BOBBIO, Teoricl do Ordenamento Jurldico, trad. de Clãu­
dio de Clcco e M. Celeste campos, Ed. UnB/Polls, BrasWa, 1989, p. 19.

:I "La Punzion» promozlonale deI d1ritto", In DaUa Struttura a1la lunzione.
Edl.z1one di ColJllntã Milano, 1977, p. 87, no original: "La. fUIWone cU un ordena­
mento gluridfco Don é solo quella di controlare 1 compOrtamentl degU lndlvldui,
U che puõ essere ottenuto attraverso la tecntca delle sanziont negatlve, ma anche
quella cU dI.rigere 1 comportamentl verso certi obtettlvi preatabUitt Ver, do meemo
autor, "Teoria do Ordenamento Jur1d1co", clt., pp. 31 a 35.

3 In A Ordem Econ6miCa na Comtituiçdo de 1988 - lnterpretaçdo ~ CriUca,
Ed. RT, SIo PaUlo, 1.890, p. 19.
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A distinção é de maior relevância porquanto lIPi definir o modelo in­
terpretativo adequado a cada uma das categorias do normas jurídicas. Se é
certo que "não existe norma ou instituto jurídico que não deva origem
a uma finalidade" 4, esta, a finalidade, jogará um pttpel decisivo. em tema
de interpretação, justamente no campo das normas-objetivo de vez que ai,
"enquanto instrumento de governo o Direito passas ser atuado tendo em
vista a implementação de políticas públicas. políticas referidas a fins múl­
tiplos e específicos" sendo a definição de tais fins políticos "enunciada

precisamente nestas normas-objetivo, que mercê disso passam a determinar
os processos de interpretação do Direito" li.

Por ai se percebe que. ultrapassada a perspectiva de que o ordena­
mento estatal apenas ordene condutas ou imponha procedimentos, as
nortnQS-ob;elil1o se situam como instrumentos normativos que operam a
transmutação dos fins econômicos e sociais - objetivos das políticas de
governo - em fins também jurídicos 6.

Tais considerações preliminares se justificam porquanto a norma ins­
crita no art. 169 da Constituição Federal consubstancia uma verdadeira
norma-objetivo cuja finalidade é contralar as gastos públicos relativas à
manutenção do aparato burocrático estatal com seus aBentes, vale dizer,
com seu"pessoal", abrindo espaço às possibilidades de o Estado investir o
que recolher através de tributos em prestações à comunidade. Assim - e
tendo como assente a conc1usão já alcançada - ê preciso. previamente à
determinação do alcance da nOrma do art. 169, referir os pontos hábeis à
hermenêutica adequada às chamadas f1ormas-ob;etiJ1o.

Antes, todavia. se faz necessária ainda uma outra observação de índole
preliminar: quando 11 doutrina refere que as normas-ob;elivo são as que
implementam políticas. com isto se há de entender as políticas implemen­
tadas pelas vias normativas próprias, em regra a Constituição. modelo polí­
tico fundamental de um País. Não se está a tratar, aí. portanto, da política
econômica, seja de um determinado governo, menos ainda de um partido
político eventualmente no Poder: ..A expressão poUticas plJblicas designa
todas as atuações do Estado, cobrindo todas as famas de interveo)ão do
Poder Público na vida social" 't, intervenção esta submetida. como se sabe,
ao princfpio da legalidade, de onde se infere a necessária relação entre
"políticas econômicas" e atuação jurídica do Estado. ou atuação do Estado
em acordo a comandos normativos especlficos. As nor1ttfLNJb;etivo por isso
têm, em regra. sede constitueiolwl e, sempre, sede legal.

~ Cf. EROS ROBERTO ORAU, Oj). cft., p. 182.

5 Idem. p. 183.

8 Cf. notas a. oonfer!nc1ll~ por EI'06 Roberto Grau em 12~3-92 no
CODÇelSSO Braalle1ro do Direito do CODmInidor, CanelJl.

7 Cf. EROS ROBBR'IO GRAU, op. dt., p. 20.
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Por outro lado, como bem observa Konrad Hesse, nos Estados cons­
titucionais contemporâneos, é reconhecida à Constítuição uma "pretensão
de eficácia" (Geltungsanspruch) para cuja consolidação é de importância
decisiva a interpretação "submetida aO princípio da ótima concretização",
o qual, por sua vez, "evidentemente não pode ser aplicado com base nos
meios fornecidos pela subsunção lógica e pela construção conceitual". Isto
porque "se o direito, e, sobretudo, a Constituição têm a sua eficácia con­
dicionada pelos fatos concretos da vida, não se afigura possível que a
interpretação faça deles tábula rasa", devendo o intérprete, obrigatoria­
mente "contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as pro­
posições normativas da Constituição", de onde "a interpretação adequada
é aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn)
da proposição normativa dentro das condições reais dominantes numa de­
terminada situação" 8.

Assim, se toda a interpretação constitucional está polarizada pela
busca do sentido da norma no quadro das condições reais de uma situação
historicamente determinada, com mais razão as normas constitucionais que
constituem objetivos estão voltadas ao sentido de sua finalidade. Recorre­
mos novamente a Eros Roberto Grau que com profundidade domina o
assunto:

"Essas normas-objetivo por certo não se amoldam aos ca­
sulos conceituais das normas de conduta e (:as normas de orga­
nização, razão pela qual não são explicáveis como tais. Procurando
pontualizar a função que desempenham. no interior do sistema
jurídico, poderemos referi-las como nOm1a5 que explicitam resul·
tados em fins em relação a cuja realização estão comprometidas
outras normas, estas de conduta e de organização. A importância
delas, de outra parte, como critério indiciário dos fins a que se
voltam estas últimas, normas de conduta e de organização, o que
viabiliza a fluente perquiriçáo de sua eficácia, é extremada." 'à

Por isto mesmo, na interpretação das normas-objetivo é imperiosa 11

necessidade de hermenêutica teleológica que alcance, por igual, as normas
de conduta e de organização com elas relacionadas, interpretação finalística
que não decorre de uma "opção" do intérprete mr.s de imposição da norma
que definiu os fins a serem alcançados 10.

A Constituição Federal, no artigo 169, define, como visto, um objetive.
implementando uma política de controle dos gastos públicos. l5:, pois

8 Todas as citações deste parágrafo referem-se à obra A Forca Normativa
da Constitu4!fo ("Dfe NOrnlative Kratt der Verfassung"), trad. de Gilmar Ferreira
Mendes, sergio Pab11s Editor, Porto Alegre, 1991, pp. 15 e 22.

9 Op. cit., p. lSS, grifos meus.

10 EROS ROBERTO GRAU, notas à conferência aludida na nota 6 supra.
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norma-cbieJivo - o que Dworkin define como {1Olicies lJ - enquanto
que a Lei n.O 4.320/64, gue estatui normas de direito financeiro para
a elaboração e controle dos orçamentos públicos, é norma de organização
ou procedimenJo. Portanto, segundo a linha de raciocínio que ora venho
seguindo, a interpretação da Lei n.O 4.320/64, que é instrumental, está
condicionada aos fins determinados na norma-ob;etivo do art. 169.

O raciocínio adequado, por imposição constitucional, portanto, é: o
artil2;o 169 preenche o sentido da Lei n.o 4.320. e não o inverso. Não se
trata, pois, da questão de dar interpretação "ampliativa" Ou "restritiva"
ao dispositivo constitucional invocado, mas de conformar a exegese da
nonna infraconstitucional aos fins expressamente determinados pela lei
fundamental. O alcance da expressão "despesas com pessoal" está indisso­
luvelmente ligado à compreensão desta premissa.

3. Extensão e alcance da expressão "despesas com pessoal"

Tem sido entendido. por vezes, que, à falta de uma precisa definição
oonstitucional da expressão "despesas com pessoal", não estariam subsu­
midos nesse conceito as cham<ldas remuneraçõcs indiretas. assim os auxilio
para alimentação. transporte. moradia, para as creches dos filhos de servi­
dores públicos e outros similares. objeto de disposição legal de natureza
infraconstitudonal - estatutária ou trabalhista -.... de modo que, para a
sua delimitação, o mais adequado seria recorrer ao entendimento passível
de ser deduzido da Lei n.O 4.320/64, o qual teria sido implicitamente
"recepcionado" pela Constituição para esse especifico efeito.

Estou convicta, todavia, de que a diretriz constitucional aponta em
direção inversa.

Se se tomar em linha de consideração os argumentos antes expendidos
a respeito do raciocinio jurídico adequado à interpretação das normas
constitucionais que consign..11l1 objetivos - as flonnas-objetivo - se con­
cluirá, desde logo, que é a Lei n.o 4.320/64 que deve ser entendida à lu:
da Constituição, e não inversamente. Se concluirá. também, consoante a
análise funcional de ditas normas, que o modo de sua interpretação não se
vincula a uma "opção" do intérprete ou do aplicador, mas decorre de
imposição do sistema nonnativo: é a única adequada para preencher o
sentido e Q função de tai8 normas.

Ora, é sabido que a finalidade do artigo 169 foi a de instituir um
limite aos gastos estatais com 0& seus agentes e servidores, por isto se

11 Ver Taking Btghtl Berloul1I, trad. 81p. de Marta Guat&v1nO, Madrid, 1989.
em eçec1al p. 'l2. como 1eIUe: "L1amo 'd1reetrtz' o 'dtrectr1.l pOÜt.k:a' (poUctu) .1
tipo de esté.ndar que propone Ub obJectlvo que ha de' ser areanzado". Ver nota,
na m-.ma. página, explic1t&tha da expreas60 or1g1n&1, (polkfU> de "poZfqt, pl&n
o Cura0 de accl6n dlr1gldo ai lopo de un obJect1vo social, eoon6mi<:o. cultural etc.•
Y PueIIto eIl prict1ci, por un I~, matltuclón, empreu. o penona".
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justificando a limitação aí imposta no percentual de 65% das receitas
correntes liquidas (isto é, deduzidos os repasses de tributos que, por força
constitucional, devem ser feitos a outras unidades federativas), consoante
a disposição do artigo 38 ADCT, que o completa. e até que editada lei
complementar.

Com efeito, é princípio fundamental da República, assim capitulado
no artigo 3.°, IV da Constituição Federal? a promoção do "bem de todos"
- vale dizer, do interesse comum de todos os administrados - de modo
que a diretriz da limitação dos gastos públicos com pessoal há de ser
entendida como um dispositivo de proteção da sociedade 1~ e, por isso,
há de ser aplicada em toda a sua extensão.

Por essa razão a expressão "gastos com pessoal" indicada no texto
constitucional não tem, no meu entendimento, idêntica dimensão daquela
modelada na Lei n.O 4.320/64. Ou melhor dito: em razão da força nonna·
tiva da Constituição. a expressão deve ser lida, para os efeitos de limitação
dos gastos estatais, com o sentido de abranger todos os gastos que têm o
seu suporte Idtico no item "pessoa!", sejam vencimentos, proventos, gratifi·
caÇÕes, estímulos, vantagens, utilidades ou o que mais que tiver que ser
gasto em relação ao "p~ssoal" do serviço público, isto é, os agentes públicos
em razão do cargo, emprego ou função que titulam.

Isto porque a Constituição, fonte por excelência dos princípios e dire­
trizes superiores de um ordenamento jurídico, é perspectivada, hoje,
como determinante do conteúdo das leis 13. Não se trata, repito, de ler
no texto do artigo 169 o que o legislador ali não colocou - até porque
a interpretação segundo a "vontade do legislador" constitui uma falácia
que, em última instância, levaria o intérprete a recorrer às forças do Além
-, mas de descobrir, objetivamente, a finalidade da norma.H

•

Consoante a mesma diretriz, a questão relativa à abrangência do con­
ceito no que concerne aos recursos repassados, para a mesma finalidade. à
Administração Indireta deve ser respondida com base em idênticos parií­
metros. Em primeiro lugar pelo fato de a Administração Indireta, junta­
mente com a Direta, "compor" a Administração Pública (CF, ar!. 37, caput).
ambas possuindo o mesmo caráter instrumental - entidades servientes.

12 Cf. lVES GANDRA DA SILVA MARTINS, "L1Jnlte Constttucl.onal das
Despesas com o Pessoal da AdministraçiQ Pública". in Revista ao Tribunal de
Conta.r do Estado de 840 Paulo, vol. 65. 1991, p. 86.

13 Ver DIETER GRIMM, Las Fuentes deI Dereeho, Ed. Unlversitat de Ba1'<le­
lona, 1983, pp. 13 a. 21S.

14 Neste sentldo aaslnala KARL ENGISH que, afastada a teoria subjetlV1sta
da intetpretaçio, de sucesso em especial na época do nacional·sociallsmo alemlo,
"viJora, dominantemente. a interprete.çê.o obietiva, pela qual se entende que, com
o ato legialatlvo, a lei desprende-se de seu autor e adquire uma existência objetiva"
(ver Introl:luç40 ao Pensamento Jurídico, trad. de J. Batista Machado, lJaboa, Ed.
GUlbeDki&n, pp. 141 e lU).
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na justa dicção de Celso Antônio Bandeira de Meno 111:. Em segundo lugar
porque a classificação econômica de uma despesa não pode limitar ou
restringir sua caracterização como despesa de pessóal. pela simples razia
de que as normas que indicam tais classificações 'constituem normas de
organização (cuja interpretação, como visto acima. é necessariamente teleo­
16gica), e por fim -last but not least - porque a finalidade da norma-obje.
tivo do artigo 169 não permite seja a mesma secciOllada.

No entanto, parece importante destacar que nesta questão de pouco
importa o critério orgânico, tomado de forma mecâniea e isoladamente. Com
isto se quer dizer que não é, necessariamente, pelo simples fato de estar
inserida na estrutura da Administração Indireta que uma entidade terá
as suas despesas com pessoal contadas para o efeito do limite de gastos esta·
belecido constitucionalmente, ou inverso. Se uma destas entidades - v.g.,
uma empresa pl1blica ou uma sociedade de economia mista - não depende
do repasse de verbas estatais para a cobertura de suas despesas com pessoal,
os gastos dessa entidade determinada não comporão o montante a ser cal­
culado para os fins da limitação das despesas da: Administração Direta,
devendo, neste caso, ser observado, internamente, no universo daquela
entidade, o limite constitucional de 65% das despesas correntes ou daquelas
classificadas similarmente.

Todavia, em hipóteses contrárias o cômputo d,s despesas com pessoal
de entidades da Administração Indireta se imporá: também para o efeito
dos repasses feitos, a tal título, pelo Erário. Se ~rrer. por exemplo, a
hipótese de entidade que por disposição legal deya ter a cobertura dos
gastos por ente político, pelo fato de decorrer tal repasse de disposição
legal específica, deve 8 despesa restar incluída no limite constitucional,
cabendo ao ente que detém o controle político. da entidade promover
medidas que vísem a adequação de tais repasses à' diretriz constitucional.

Daí que entendo mesmo irrelevante, no caso dos Estados e Municípios,
a questão ·de saber se o principio da unidade orçament4ria poderia ser ou
não dispensado pelas Constituições Estaduais e pelas Leis Orgânicas Muni·
cipais, porquanto tal princípio não serve corno base de apoio à exegese do
supracitado artigo 169, isto é, para o efeito de ~terminar o alcance da
expressão "despesas com pessoal" como núcleo da limitação dos gastos
públicos.

4. Conclusão

O raciocínio expendido permite, pois. o a1cançe de algumas conclusões
que, longe de esgotarem o tema, podem servir, contudo, como auxfiio na
tarefa de fixação das despesas públicas. Em sínteset se poderia afirmar que:

a) tratando-se, o artigo 169 mencionado. de niPrma-ob;etivo, transmut8­
se, por isto, a interpretação ~. "legislação infraC<:Ínstitucional classificável

16 In Elemento. de Dhlto~...~. 860 ~. 1980. p. 12.
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nas categorias das normas de conduta e das nornuzs de organização, as
quais devem ser lidas de forma compatível com os objetivos fixados cons­
titucionalmente, consoante os fundamentos antes expendidos nos itens 1 a
7. supra;

b) tais objetivos pretendem a redução dos gastos do aparelho burlr
crático estatal com o seu pessoal a um limite pré-fixado. também constitu­
cionalmente. a fim de ser obtida a possibilidade de o Estado direcionar
paroela substancial dos seus recursos a investimentos e ações que concre­
tizem o bem comum, ou o interesse de toda a sociedade, em atendimento
a princípio fundamental da Constituição Brasileira (art. 3.°, IV);

c) dimana, assim, do texto constitucional, um específico preenchimento
conceitual da expressão "despesas com pessoal" que vai determinar o
conteúdo - para os efeitos do cumprimento da norma constitucional limi­
tativa - do mesmo conceito. tal como referido na Lei n.O 4.320/64;

d) a expressão "despesas com pessoal" designa, para tais finalidades,
todos os gastos realizados pelo Poder Público que tenham o suporte fático
no item <'pessoal do serviço público", sejam, exemplificativamente, salários
e encargos sociais, proventos, vencimentos. gratificações, adicionais, inde­
nizações, utilidades ou o que mais despender a Administração Pública em
razão de vinculação jurídica com os seus agentes. O cálculo do pencentual
de 65% (art. 38 ADCT) deve incidir sobre as receitas correntes líquidas,
à medida em que, raciocinando inversamente, teria que ser admitido, de
forma absurda, estarem aí embutidos repasses de retenção tributária que
constituem despesas pr6prias de outras unidades federativas, o que condu­
ziria ao estabelecimento de percentual diverso daquele determinado pelo
texto constitucional; essa consideração no âmbito municipal resulta irrele­
vante porquanto não arrecada o Município quaisquer recursos que devam
ser repassados para outras entidades federativas;

e) tal expressão despreza, para os efeitos da norma constitucional exa·
minada, classificações financeiras e orçamentárias, as quais têm caráter
meramente instrumental ou organizativo, em razão da interpretação necessa­
riamente teleo16gica que lhes deve ser conferida;

f) a determinação do seu alcance despreza, por igual. critérios de na­
tureza meramente orgânica: os recursos repassados às entidades integrantes
da Administração Indireta não serão acrescidos à despesa de pessoal para
o efeito da apuração do limite de 65 %, salvo quando se destinarem especi­
ficamente a suportar despesas com pessoal;

8) as entidades da Administração Indireta interna e isoladamente con·
sideradas apurarão o limite de 65%, computando, para esse fim, todas as
despesas dessa natureza, na forma do item g, supra, inclusive as que sejam
suportadas por repasses da entidade da Administração Direta a qualquer
título, à medida em que tais repasses passam a integrar a receita da entidade.
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Ministério Público e Tribunais .de
Contas na Constituição

MAUlÚ.CIO. AUCUSTO GoMES

Promotor de ~uat1ça em SA.o Pauln

SUMARIO

1 . Introduç40. 2. Mini.!térfo PúbZico t TrfbuncUa de
Contas. 3. ConchLSdo.

1 - Introdução

o Congresso Nacional aprovou recentemente projeto de Lei (n.o

4.064-C/B9), que dispõe sobre a Lei Orgânica do Tribunal de Contas dM
União, através do qual criou-se um Ministério Público exclusivo daquele
Tribunal (arts. 80 a 84). O Presidente da Repúblic;a. vetando no particular
apenas o dispositivo que tratava da nomeação do respectivo Procurador­
Geral e de seus vencimentos (§ 1.0 do art. 80), sancionou. sem alteração
quanto ao mais, o projeto que se converteu ent~ na Lei n.O 8.443, de
16 de julho de 1992.

Assim, acabou acolhida na lei a tese, sustentada por alguns com base
no artigo 130 da Constituição Federal, de que a Carta M~gna prevê um
Ministério Público especial, distinto e integrante da estrutura própria dos
Tribunais de Contas.

Essa interpretação, todavia, parece·nos bll5tante discutível, vez que a
Carta Magna. cuidando de estabelecer por completo os delineamentos ins­
titucionais do Ministério Público (arts. 127 a 130). inclusive declarando
sua composição no Estado brasileiro (art. 128), em nenhum momento se
refere à existência de uma instituição particular, chamada Ministério Pú·
blico, junto aos Tribunais de Contas.

Fazer uma breve análi& da constitucionalidade das normas infra­
constitucionais acima citadu, apoodo ai razões ,que fundamentam nosso
ponto de vista, é o objeto dellO trabalho.
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2 - Minist~rio Pablico e Tribunais de Contas

Prescreve o artigo 64 da Lei n.O 8.443, de 16 de julho de 1992, que
"Funciona junto ao Tribuna} de Contas da União o Ministério Público, na
forma estabelecida nos arts. 80 ti 84 desta Lei". Por sua vez, o artigo 80,
caput da referida lei diz que "O Ministério Público junto 80 Tribunal
de Contas da União, ao qual se aplicam os princípios da unidade, da indi­
visibilidade e da independência funcional, compõe-se de um procurador-geral,
três subprocuradores-gerais e quatro procuradores, nomeados pelo Presidente
da República, dentre brasileiros, bacharéis em Direito" e seu artigo 81, caput,
declara competir ao procurador·geral junto ao Tribunal de Contas da União
a missão de guarda da lei e fiscal de sua execução.

Assim, por essas disposições legais recém editadas (arts. SO a S4 da
Lei n.O 8.443, de 16 de julho de 1992), positivou-se juridicamente a cria­
ção de um Ministério Público exclusivo do Tribunal de Contas da União.
Certa corrente sustenta a constitucionalidade. dessa criação, sob o argu­
mento de que o artigo 130 da Constituição Federal prevê um Ministério
Público especial, integrante da estrutura própria dos Tribunais de Contas.

Pensamos, porém, que não é isso que a Constituição diz, nem foi
isso que o Constituinte quis.)

A rigor, a criação de um Ministério Público especial e próprio do
Tribunal de Contas da União, como constou do referido projeto aprovado
pelo Congresso Nacional e enviado para sanção pelo Chefe do Executivo,
segundo nosso modo de ver, é incompatível com as normas constitucionais
vigentes e inconveniente ao interesse público, motivos pelos quah deverla
ter sido objeto de veto, como impõe a regra constitucional nessas hipó­
teses (art. 66, § 1.0 da CF).

Com efeito, o artigo 130 da Constituição Federal obriga apenas a
aplicação aos membros do Ministério Püblico junto aos Tn'bunais de Con­
tas das regras da Seção I, do Capo IV, do Título IV, pertinentes a direitos.
vedações e forma de investidura.

A prescrição do artigo 130, como revelam suas próprias palavras, diz
respeito tão-somente aos membros do Ministério Público que atuarem junto
aos Tribunais de Contas. jamais a um outro Ministério Público, do Tri·
bunal de Contas. Observe-se que a norma fala em direitos, vedações e
forma de investidura, o que. à toda evidência, reIaciona-se com os agentes
públicos que exercem a função e não à Instituição, vez que não teria cabi·
mento falar em direitos, vedações e forma de investidura do Ministério
Público, pois, tais predicados somente podem ser atribuídos aos seus
agentes.

Neste aspecto, a Constituição é clara, não enseiando qualquer dúvida,
ao arrolar nos incisos I e II do artigo 128 os Ministérios Públicos admi·
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tidos no Estado brasileiro. Nesse sentido, em confonnidade com a forma
federativa de Estado, o texto supremo previu expressamente a existência
apenas do Ministério Público da União, com seus desdobramentos em razão
da organização da Justiça da União, e dos Ministérios Públicos dos Esta­
dos. Não existem, portanto, outros Ministérios Públicos além dos que estão
ali previstos.

Aliás, nem é caso de se admiti r que a regulamentação do exercício
das funções de Ministério Público junto aos Tribunais de Contas conste
da Lei OrgAnica do Tribunal de Contas da União. pois, esta destina-se a
organizar, como revela sua denominação. o Tribunal de Contas da União
(arts. 73 cc. 96 da Constituição Federal), não sendo a sede adequada para
tratar de Ministério Público, especialmente diante da autonomia dada pela
Constituição à Instituição. E mais, o art. 75 da Ccnstituição Federal obri­
ga os Estados a adotar o mesmo modelo da Uni~ para organização dos
respectivos Tribunais de Contas, mas com relação à organização dos Mi­
nistérios Públicos exige que os Estados obedeçam os princípios postos nela
e na Lei Orgânica do Ministério Público (art. 61, § 1.0, inc. lI, d e art.
128 da CF).

Note-se que aqui estamos nos referindo apenas ao exercício das fun­
ções próprias de Ministério Público e não das de consultoria, assessoria
ou de procuradoria jurídica, a~ porque estas lhe $ão expressamente veda­
das (art. 129, IX da Constituição Federal).

Assim sendo, por força constitucionaJ, a matéria deve ser tratada na
lei que vier a traçar as normas gerais para organização dos Ministérios
Públicos dos Estados (art. 61, lI, d da CF) ou mesmo nas leis comple­
mentares da União e dos Estados. que organizarem os respectivos Minis­
térios Públicos (art. 128, § 5.°). A questão receberá adequado tratamento,
nessas normas infra-constitucionais, se nelas forem consideradas institu­
cionais as funções exercidas pelos integrantes da carreira do Ministério
Público junto aos Tribunais e Conselhos de Contas dos Estados, o que
guarda perfeita coerência com o espírito do Constituinte e com as dispo­
sições constitucionais que visam regulamentar.

Mas não é somente isso. Entendemos que a incompatibilidade cons-­
titudonal da criação de um Ministério Público particular do Tribunal de
Contas da União atinge niveis mais profundos e graves de inconstitucio­
nalidade, na medida em que principios fundamentais do vigente orden&
menta jurídico-constitucional são direta ou indiretamente vulnerados.

Como se sabe, a moderna Constituição Federal promulgada em 1988.
como vem declarado na sua norma vestibular. bpscou instituir no Brasil
um Estado Democrático de Direito. baseado emprlncípios que elegeu como
fundamentais, sob a forma de: perno republicanP. do que decorre, entre
outras coisas, a exigencia de pUIilioIcJade (transparência), probidade e mo­
ralidade na Administração Póblica.
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Num Estado Democrático de Direito, baseado em tais princípios, nIo
há lugar para poderes incontrastáveis, pois, todos os órgãos incumbidos do
exercício do poder estão ~ubmetidos a controle pelos mais diversos meios,
dentre os quais sobreleva-se o popular, exercido diretamente ou por meio
de representantes. Por isso mesmo, embora se reconheça que devam ter a
autonomia necessária ao eficiente desempenho de suas funções, não é reco­
mendável e nem se admite que os organismos do Estado tenham autono­
mia absoluta. Ao contrário, devem se submeter reciprocamente a mecanis­
mos de controle, de molde a que sejam fiscalizados uns pelos outros e
todos pela sociedade civil.

O fenômeno do agigantamento do Poder Executivo em todas as socie­
dades modernas tornou a tarefa de fiscalizá.lo cada vez mais importante
e, ao mesmo tempo, cada vez mais difícil. No caso brasileiro muito há
que ser feito para alcançar o sucesso nesse objetivo, sendo para tanto
indispensável uma eficiente atuação dos Tiibunais de Contas. Não foi por
outra razão que a função fiscalizadora do Legislativo foi sensivelmente
realçada na vigente Constituição, sendo tratada em seção própria (IV do
Capo I do Tít. IV) com especial destaque à organização do Tribunal de
Contas.

Por outro lado, a imposição de exclusividade do exercício das fun­
ções de Ministério Público, inclusive junto aos Tribunais de Contas, aos
integrantes da carreira (art. 129, § 2.0

), revela firme determinação do
Constituinte no sentido de garantir o exercício independente de tão rele.­
vantes funções, a par de contribuir, no caso, para dar mais eficiência aos
mecanismos de controle entre os poderes, assim aperfeiçoan~o o chamado
sistema de freios e contrapesos.

A efetiva atuação do Ministério Público junto aos Tribunais de Con~

tas é mais um instrumento destinado ao fortalecimento e ao eficiente exer·
cício da atividade fiscalizadora da Administração Pública pelo Poder Le·
gislativo, objetivo declaradamente assumido pelo Constituinte de 1988, que
neste aspecto, parece·nos, foi desvirtuado pela regulamentação infra-cons­
titucional que criou um Ministério Público particular pertencente ao Tri·
bunal de Contas da União.

3 - Conclusão

Pelas razões aqui expostas, entendemos que os dispositivos da Lei
n.O 8.443, de 16 de julho de 1992, que dispõe sobre a Lei Orgânica do
Tribunal de Contas da União, na parte em que institui um Ministério
Público particular e integrante da estrutura própria do referido tribunal,
sio inconstitucionais, por afrontarem normas expressas da Constituição Fe­
deral e alguns de seus princípios fundamentais. além de desatenderem ao
interesse público.
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A Tutela do Abiente:
Dúvidas e Dificuldades

JOSÉ ARTHUR RIOS

Na esteira da ECO-92 que acaba de concluir-se, talvez convenha ali·
nhar algumas considerações sobre a proteção leg~ ao meio ambiente no
Brasil. suas orig~ns e seus rumos. Essa preocupação - a d'l proteção à
natureza - não é de ontem. Remonta a nossos antepassados portugueses
e a encontramos, de corpo inteiro, muito antes da descoberta e da colo­
nização. na mais antiga legislação lusa, esta radicada em antigas práticas
e costumes. As Ordenações do Reino, que tomaram vários nomes confor­
me os soberanos que as promulgaram, incluíam diversos incisos tentando
obstar ao desperdício e à destruição dos recursos naturais, como florestas
e pomares. Proibia. ainda, a caça com redes, malhas de ferro e outros
instrumentos capazes de causar sofrimento aos animais, bem assim. em
certos 1IlC8CS, a matança de suas crias. Os infratores eram punioos com
sanções que iam da multa ao banimento do Reino. Nesses antigos esta·
tutos a16 se vislumbra a primeira idéia de zoneamento quando profbem a
caça em certas áreas territoriais; e aplicavam multas contra a derrubada
de árvores, graduadas aquelas conforme o valor das espécies. Esses dispo­
sitivos se tornaram essenciais à proteção do pau brasil, importante fonte
de riqueza para os colonos em todo c primeiro século de nossa história.

Durante a dominação espanhola. as Ordenações FilipilUJS (1603) acres­
centaram-lhes novos dispositivos buscando estimular o plantio de árvores
em terrenos baldios, proibir a caça em certas propriedades privilegiadas,
a derrubada de árvores, sobretudo frutíferas. e a interdição da" caça e pesca
por meios considerados cruéis.

A idéia de poluição, como conduta sancionável, parece despontar nes­
ses velhos textos legais quando proíbem que se lancem resíduos e dejetos
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em rios e lagos. visando a impedir por essa forma a destruição dos peixes
e suas crias.

Do ponto de vista da teoria jurídica é importante salientar que essas
antigas leis, broto do direito costumeiro, já trazem no bojo o conceito
de responsabilidade, uma das colunas jurídicas do sistema moderno de
proteção legal ao meio ambiente; bem assim. a idéia de compensação pelas
lesões à natureza. Desde esses tempos usava-se o conceito de responsa~

bilidade objetiva como base para a repressão de danos praticados inten­
cionalmente - ou. como reza a lei -, "maliciosamente", enquanto que
a responsabilidade objetiva justificava, de muito antes, sanções face a
danos causados sem culpa ou intenção. pelo proprietário ou feu preposto.
contra algum vizinho (1608). O nosso Código Civil reproduziria estas leis,
delas discrepando apenas ao isentar o réu de compensação pelas perdas
causadas quando provasse. fora de qualquer dúvida. que cumprira seu dever
de vigilância. o dano fora provocado por negligência do queixoso ou. ain­
da. resultasse de acidente ou força maior (art. 527).

Infelizmente. não dispomos de dõcumentos quanto à aplicação des­
ses antigos estatutos na Brasil, o que deve ser atribuído muito mais ao
desaparecimento ou destruição de arquivos do que à negligência dos res­
ponsáveis pela execução da lei 1. e de presumir que a despreocupação dos
administradores, sempre que resguardados interesses econômicos. melhor se
explicaria pela vastidão da terra e a riqueza dos recursos aparentemente
inesgotáveis. Mais ainda, pela vigência de certos fatores culturais, como
a falta de distinção clara entre bem público e particular, ou a geral indi­
ferença do colono face ao bem comum numa colonização marcada pelo
individualismo. a cobiça e a desmarcada predação dos recursos naturais;
e na qual grande parte da agricultura se praticava em latifúndios geridos
pelos grandes proprietários, na realidade operados por feitores e escravos
ignorantes. Além dilSO, a quantidade e variedade dessas normas, tanto as
Ordenoções como as leis extravagantes - que visavam, estas, complemen.
tar a legislação substantiva e incluíam todo tipo de ordens emanadas da
Coroa - contribuíam em muito para agravar a confusão e ensejar con­
flito de interpretações nos tribunais. Todos esses fatores talvez expliquem
a mingua de sentenças e acórdãos nos tempos coloniais. e, mesmo após
a Independência. versando assuntos ambientais. afirmativa que condicio­
namos a futuras pesquisas.

.. Assinale-se ainda o caráter pioneiro e idealista dessas leis, tais como
as que buscavam proteger a vegetação dos pântanos e dos litorais (1763),
problema que contiDua a preocupar o atual legislador.

1 ANN HELEN WAINER, Legi8lação Ambiental <SUbsfd106 para a HIstórIa
do DireIto Ambiental). Rio de Janeiro, Forense, 1991, representa uma tentativa
de pesquisa nesse rlco filio. Respingamos nesse trabalho as notas para nosso tellto,
8Obretudo Capitulo I. pp. 3 e 88.
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De não menor interesse era a evidente preocupação pela proteçio
das mataIS (v.g. 1773). Surge nessa legislação o cetlceito de bem comum
exatamente para apoiar essa proteção. Continua n. moderna Constituição
Brasileira, quando afuma que a proteção ambiental repousa nos "bens de
uso comum do povo" (art. 225).

Não menos singular é a tentativa constante de combater os malefícios
causados ao solo pelo sistema da monocullura, introduzido na nova terra
com a cana-de-açúcar e a escravidão africana. Muito antes da descoberta,
os reis de Portugal se preocupavam com o estímulo e a proteção às lavou­
ras de alimentos. como depõem. vários incisos das O,de1UJÇÕes.

Essa foi a mesma orientação dos colonos holandeses no Nordeste. Os
editos do Alto Conselho Holandês acentuavam especificamente a proteção
dos cajueiros e a proibição aos engenhos de lançarem o bagaço de cana
nos ríos e represas, dos quais boa parte da população pobre retirava ~u

alimento ~. Não ficaram a( os batavos, mas estenderam esses interditos à
mortandade de animais, sobretudo de caça e pássaros. Não seria tudo isso
elementos de uma clara consciência ecológica?

Os incentivos a lavouras, como mandioca, feijio, milha e arroz, prin­
cipais fontes da alimentação da população indigente, tinhllItl em mira re5-­
guardá-la da fome, ameaça constante na época colonial. Merece reparo
como. desde seu começo, misturavam-se nessas leis intenções de ordem
sodal e ecolÓgica. Continuaram a ser promulgadas por toda fi era colonial
e acompanharam a penetração do nosso vasto interior.

Percebe-se que as urRências de expansão do plantio de culturas
alimentares entrava em conflito com as necessidades de conservação das
matas. O crescimento dessas lavouras resultou, tanto quanto no caso dos
cultivos de exportação, em desmatamento e erosão' do solo. O único fator
favorável à preservação daI! matas foi O valor econOmico que veio
eventualmente a assumir para a Coroa Portuguesa a. Foi esse interesse que

:I GILBERTO PRBYRll:, CGH GrAftcU e S.mZ4l4. RIo de Janel.ro, JOIé Olympio,
lt69, v. I, p. 45, 1.' ed.: "Na lOna qr1cola tamanho 101 sempre o ducuido por
outra lavoun., exceto a cana....~ OU • do tabacO, que a Bahia, com todo
o leU falUto, cbee:ou no I16cUlo xvm • IkIfrer de "ext.raord1nár1& falta de farlnhu"
pelo que de 1788 em diante DI&Ddaram llIJ governa.c1or8s da capitania Ine1U1r Das
data de terra • cJáuaula de 4,ue t1cava o proprietArió obr1p4o a plantar "mU
cana de maDl110ca por cada MCral'O que pouuiue emprtlado Da cultura da tern,".
Uma espeele de prond6Dcla tomt,da pelo Conde de Nauau com relaçio &05 aenhOJ'el
de encenho e Im lawadorel de Pernambuco no *ulO XVII."

3 HELIO DE ALKEIDA RUII, "A J:colotria e o Direito Bcon6mioo" in Cart4
1JEtnUfll, 1'. 31, nO fG, RIo de "..-0. Contede~NadDral do CDm4rclo, Janeiro.
19i:I: "o direito IeD1pre moetrou pude lmI1bWdade aos f.tos oIUlIcetive1a de valo­
11u.çIo lI6cio-econOD11c&... NIo ..... priDc1pJoa I6cDlcoI,mN um contexto
Wcn1co, ecooOmk:o e IOClal que dA ao cIIDo • polUIçIo lUA ooerencia."
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acarretou a proibição da apropriação de terras na vizinhança dos riOI e
nas zonas litorâneas, onde as condições do solo eram favoráveis à expan·
são da cobertura vegetal. Em 1796 é nomeado um magistrado, especial·
mente incumbido de fiscalizar a conservação das matas. Reuniu funções
judiciais e de polícia e sua competência consistia em aplicar multas a
infratores e, se necessário, em determinar a prisão deles. Foi esse cargo
precursor das entidades que hoje, por mandato constitucional, assumiram
a supervisão do meio ambiente.

A transferência da Corte portuguesa para o Brasil, em 1808, deu
origem a várias iniciativas destinadas à proteção ambiental e à preservação
de espécies naturais ameaçadas. Tal foi a criação do Real Jardim Botânico
por D. João VI com a finalidade de adaptar plantas tropicais ao novo
habitat e, impulsionar a criação de novas espécies, como a palmeira, além
de árvores frutíferas, como o abacateiro, o chá, o cravo.

A primeira Carta do Brasil independente, a Constituição de 1824,
não previu nenhuma medida específica contra danos ao ambiente, nem
logrou maior repercussão o ensaio antecipador de José IY.>nifácio sobre
reflorestamento 4. Todavia, em 1830, nosso primeiro Código Penai já incluía
dois artigos que criminalizavam o corte ilegal de matas. A legislação
ordinária logo acompanhou o Código, reprimindo o contrabando do pau
brasil para fora do País. Seguindo essa tendência, em 1850, já no Império.
nossa primeira Lei de Terras (Lei 601) punia os danos provocados pelas
derrubadas e queimadas, impondo aos infratores pena& de multa e prisão.
Conferia-se o papel de aplicar a lei li funcionários da policia que, a partir
daí, enfeixavam atribuições dos antigos juízes.

A primeira Constituição republicana, de 1891, descontinuou essa
tradição. Não incluía qualquer artigo sobre problemas ambientais. Novas
perspectivas sobr. o tema somente seriam abertas pelo Código Civil que
revogou toda a legislação baseada nos antigos Estatutos do Reino e f

tentou assentar as relações da nossa socied.ade civil nos padl'ões liberais
e burgueses do mundo ocidental posterior à Revolução Francesa.

A Revolução de 30 trazia em seu ideário nacionalista a intenção da
proteção das nossas riquezas naturais, patrimÔnio exclusivo da Naçio, na
versão corrente. sempre cobiçado por diversos imperialismos - tese que
levou aos maiores excessos e, até hoje, ernprenha boa parte da opinião
pública.

• JOSS BONIl"ÁCIO DE ANDRADA E SILVA, Jlemória IOMe ti necuritade
e utllídade do plantio de novos bosques em Portugal. Rio de Janeiro. mQB (1811) •
•• ed., pp. (6-47 (para u conseqüênciu do deam.tamento e p. 'li (para o plantio
e reeenaa).
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ALBERTO TORRES, um dos precursolU e' teóricos de tudo b&o.
escrevera em 1915:

"O problema do reflorestamento, o da restauração das fontes
naturais e o da conservação e distribuição das águaB são, em
DOISO país, problemas fundamentais, extraordinários, mais impor­
tantes que o da viação comum, e muitíssimo maís que o das
estradas de ferro ... t, o primeiro, um grande e complexo ser­
viço a empreender, equivalente. pela sua importância, às obraa
de irriga.ção do Egito e da Mesopotâmia, a mais imperiosa e
u~nte necessidade da constituição cósmica deste país (sic),'
condição da vida do seu povo, da sanidade do seu solo, da pro­
dutividade das suas terras... necessidade que, protelada deste
momento, pode surpreender-nos, de um ano para outro, com
a emergência de secas e de fomes, cap82leS de aniquilar massas
extensas da população" li,

TORRES combatia o dC5matamento e mostrava que a legi&laçio flo­
restal era difícil de aplicar devido à resistência dt nossos costumes (sic)
- hoje diríamos, peJo resistência cultural - e, na sua visão, um tanto
ou quanto apocalftica, devido ao que chamava "a anarquia social". Clamava
pela proteção dos nosso! recursos, embora sua perspectiva desenganada
e pessimista, fruto das idéias de seu tempo, nâo lhe permitisse mais
risonho prognóstico. Reconheçamos, quanto ao desmatamento e suas
oonseqüências, que os fatos lhe dariam razão.

Dessas preocupações brotou farta legislação. Desde 1941, em simples
decreto, a poluição do ar e o ruído foram objeto de criminatização. O Có­
digo Florestal, os Códigos de Caça e Pesca, emergiram todos da década
de 60. As águas marítimas onde quer poluídas pelos rios constitu(ram,
por sua vez, alvo de lei repressiva cerca dos anos 70. "Dir·se-ia que a
incorporação da natureza ao sistema jurídico seria conquista paulatina,
segmental, à medida que o jurista ou o político fossrm descobrindo as
belezas da Criação até chegar às nuvens e às e8trelas. Desse ritmo âe
câmara lenta, salvou-nos a introdução do conceito global e integrativo de
ambiente, que nos veio pela mio forte de uma nova ciência, a Ecologia.

A palavra, empregada pela primeira vez, em 1868, por um pseudo­
cientista, muito lido no Brasil, O alemão Ernst Haeckel, colhia sua origem
de duas palavras gregas que significam casa e discurso. Em sentido mais
amplo que a geografia, pusou a indicar O corpus do hDbitat. é hoje defi­
nida, nos termos de uma autoridade, como "ciência que estuda as condi·
ções' de existência dos seres viV08 e as interações de qualquer natureza,

5 ALBBRTO TORRES, AI .reata dG Vide, 1&0 BraaQ. Rio de Janeiro. Pun.
dacIo Qet1UIo V&rPI, li90, 2t ed., p. U.
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existentes entre cles e seu meio" 8. Ora considerada ciência, de pleno di·
reito, ora mero ponto de vista que engloba ciências biofísica, ~ humanas,
ganhou prestígio e nomeada a partir de certos pronunciamentos, como a
Declaração de Estocolmo (1972), merecendo inserção, sob a fonua de di­
reito ao ambiente em várias Constituições, tal a soviética (1877), a chi­
nesa (1978), a portuguesa (1976) e a brasileira (1988). Hoje, a palavra é
até sinônimo de natureza, e o nome da ciência passou a designar seu objeto.

GILBERTO FREYRE foi talvez o primeiro, entre nós, a falar de Ec0­
logia. nesse sentido novo e, com tal amplitude de visão. Em sua obra
Sodologio. cuja primeira edição é de 1945, falava em Sociologia regional
ou Ecologia social, também chamada Ecologia humana que considerava
"uma expressão biológica em. Sociologia" e cuio escopo seria o estudo
"das relações dos seres humanos entre si e com o ambiente, com o espaço,
com a regiio. embora nessas relações se incu8D!' para alguns ecologistas.
as relações ainda obscuras, de caráter talvez principalmente biol6gico da
população com o meio natural" 7. Nessas páginas, GILBERTO FREYRE,
nas pegadas do anglo-indiano Mukerjee, já usava os conceitos-ehaves de
"complexo ecol6gico", "equilíbrio regional" e marcava com nitidez o que
separa a Ecologia social ou humana da Ecologia vegetal ou animal 8.

Contrapondo-se à linha de pensamento da chamada Escola do Recife.
marcada pelo monismo e o cientificismo do século XIX, GILBERTO
FREYRE não reconhecia fenômenos propriamente, ou simplesmente, natu·
rais nas sociedades humanas, já que para ele todos se mostram traduzidos,
interpretados por um ser cultural que é ·0 homem, cuja visão das coisas
jamais será puramente mecinica, mas duplamente criadora. GILJ3ERTO
exemplificava com a água, que não é encarada da mesma maneira por
todas as populações.

No entanto, muito antes de escrever essa tentativa de teorização e de
síntese, o soci6logo já havia demonstrado em Nordeste sua maneira eeo16­
gica de ver os problemas da sociedade e da região. Nesse livro, denun~

dava, em termos candentes - como os que hoje usaria qualquer moço
do Partido Verde -, o malefício da poluição das águas dos rios n()ll­
destinos causada pelas taJeIas das usinas:

"O monocultor rico do Nordest~ fez da água dos rios um
mictório. Um mictório das caldas fedorentas de suas usinas. E 88
caldas fedorentas matam os peixes. Envenenam as pescadas. Em~

porcalham as margens. A calda que as usinas de açúcar lançam

., ROGER DAJOZ, ~cologfa GerGl <traduçlo). Petrópolis, EdItora VOlell, 1878,
p.lf.

'I GILBD'ro i'RBYRB. SocIol()flfa.. RIo de Janeiro, José OJ.ympio <lHII).
11162, • ed., ,.. n. p. 431.

8 Ibld. p. 4fl.

236 R.•.,........ • ....01. •• 30 li. 117 ....1..,. IH'



todas as safras nas águas dos rios sacrifica cada fim de ano parte
considerável da produção de peixes no Nordeste ... Quase não
há um rio do Nordeste do canavial que alguma usina de ricaço
não tenha degradado em mict6rio O rio não é mais respei·
tado pelos fabricantes de açúcar Esses rios secaram na pai-
sagem social do Nordeste da cana-de-açúc8r. Em lugar deles cor·
rem uns ri06 sujos. sem dignidade nenhuma, dos quai€ (lS donos
das usinas fazem o que querem. E esses rios, assim prostituídos,
quando um dia se revoltam é a esmo e à toa, engolindo os mo­
cambos dos p€lbres que ainda moram pelas suas margens e ain­
da tomam banho nas suas águas amarelentas ou pardas como se
o mundo inteiro mijasse ou defecasse nelas" I.

Essas páginas, cruas e veementes, foram originalmente escritas em
1937. Quem falava nesse tempo em ecologia, em poluição?

Pelos anos 40, um pioneiro dos estudos sociai8 no Brasil, o professor
norte-americano DONALD PIERSON, fundador da Escola Livre de S0­
ciologia de São Paulo, reuniu alguns ensaios de aUtores de língua anglo­
saxônica sobre o tema. O que preconizavam esses cientist8~ sociais im·
pregnados das idéias de CHARLES DARWIN e de sua vetusta Origem
das Espkies, de 1859, era um conceito global que reunisse os chamados
ecossistemas e servisse de foco às relações entre homem e natureza, con­
ceito este, até entio, relegado à tradição romântica que tinha dado ori­
gem aos deslumbramentos de GOETHE e CHATEAUBRIAND 10.

Desses autores, cumpre ressaltar o nome do Professor T. LYNN
SMITH. cuja obra marcou época nos estudos brasileiros. quando ainda
não se falava em ubrasilianistastl

, pelo método. abrangência e vastidão de
seu conhecimento do nosso País. só igualado em GILBERTO FREYRE.

Na sua obra capital. Brasil, POIIO e InstituiçÕfS. de 1946 - que me­
receu, nos Estados Unidos, quatro edições, às quais o autor foi sempre
incorporando novo material bibliográfico, estatístico e analítico -, LYNN
SMITH dedica um capítulo ao que chamou "agricultura da queimada",
caracteri2ando-a como sistema agrícola e complexo cultural, ou seja. um
conjunto padronizado de hábitos, práticas, técnicas e valores fixado duran­
te gerações no comportamento do nosso homem do campo.

i GILBERTO PREYRE, NOf'dau. Rlo de Janeiro, José 01yJnplo. <193'7), 1$61,
2t ed., pp. 82-83.

10 DONALD PIERSON, E,t1uIo.s r!e EcologiG H'''Mft4. SAo PaUlo, Livraria
1Iart1wI, 1IrrO, t. l, pa,utm. O Uvro con~rn ensaloa de Robert E. Parto Roder1ck:
D.~, A. B. Bollnpbead, LouJa Wlrth. James A. QUInn e T. Lynn 8m1th,
entre~. PreciIaDdo o campo ela B:cologta Humana; P1et'101l marcllo 11. vertente
darwiniana do livro na Introctuçlo: "O fato bútco eDl todas estaa cftllcias é a
exIIIUDc1a. tanto entre os aerea humanos como entre· &li plantas e an1m&Ia, de
uma compettçlo CODfiaDte por um lQ1&l' no aolo." J:mbora UlIinale, adiante. que
no CaIO doa.seres hutll.aDOll .. competlçio é atenuada P4tlo COIItwne e • lei. (p.l1.>
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Nessa prática agrícola. ,. terra é preparada para o plantio pelo sim­
ples corte da vegetação baixa na· mata com o facão. depois com a derru­
bada das matas maiores pelo machado. de modo a permitir que a massa
dos troncos e galhos seque por algum tempo até a queimada. O processo
deixa o solo maneiro e, durante algum tempo. livre de ervas e capim.
Nesses pedaços de terra. entre os remanescentes dos troncos e galhos quei·
mados, lançam-se as sementes que fornecem o alimento básico de milhões
de brasileiros.

A maior parte da população rural brasileira desconheceu ou despre­
zou, durante séculos, qualquer outro sistema de preparação da terra que
não o fogo. A l1nica ferramenta usada no plantio é a enxada e, se alguma
outra atenção é dada à plantação nascente. limita-se ao uso desse imo
plemento 11. O mais interessante é que. assim como os portugueses rece­
beram a prática da queimada dos índios e a incorporaram ao seu sistema
agrícola, assim também representantes de outras etnias européias que apor­
taram a nossas plagas - italianos, alemães. poloneses - não tardaram
a usá·la como único meio a seu alcance para domar a mata equatorial
e tropical. Proibida em teXJos legais. combatida por técnicos e adminis­
tradores, a queimada resiste pela força do costume.

O Direito levou algum tempo a assimilar os conceitos da Ecologia.
Dispõe o Código Penal de 1940. embora não contemple especificamentC'
crimes contra o ambiente nos delitos então considerados como tais. ou
seja, crimes contra a saúde pl1blica (arts. 267 a 285) ou contra a inco­
lumidade pública (arts. 250 a 285). tais como a corrupção o1.t adultera­
ção de alimentos, remédios. água potável, incêndios criminosos, produçio
de substAncias tóxicas etc.

Todavia. s6 pelos anos 80. a legislação parece ter absorvido a noção
do ambiente como um todo e este. objeto de proteção jurídica. Superava­
se dessa forma a visão setorial.

o mesmo ocorreu no direito italiano. Para PASQUALE LANDI. o
ambiente é entendido na sua acepção unitária. prescindindo de concepções
setoriais e é definido como "o conjunto das condições (físicas e químicas)
conformes 808 interesses fundamentais da' coletividade e à qualidade da
vida e abrange o patrimônio natural nacional e os recursos naturais.
Representa. portanto. a seu ver, uma superação do conceito biológico, tal
como era compreendido. atomizado em setores diversos e. sujeito 8 dis­
tintas disciplinas normativas"_ Daí sua conclusão de que o ambiente no
sentido naturalístico não coincide exatamente com o ambiente em sentido
jurídico: "alIa· lesione dell'Umwelt biologico non sempre comsponde

11 T. LYNN SKITH, BFGS«. Pooo,e IMtit1l.tçóea (tn.du~). RIo de J~,
B10ch IlcUtorea, 196'7, pp. _ e a.
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l'obbligo di risarcimento a favore dello Stato, quálc titolare o reppresen­
tante di un interesse superindividuale" 12.

Em 1981, surge o primeiro texto legal (Lei D.o 6.933, de 31-8-81)
a dar ao país 08 fundamentos de uma política ambiental, seus principios,
propósitos e instrumentos. Criou-se dessa maneira um sistema nacional
de proteção ecológica, ainda que singularmente omisso quanto a sanç(Se.
penais. No mesmo ano, outros documentos legais estabeleceram estações
ecol6gicas e áreas de proteção ambiental (Lei n.O 6.902, de 274-81),
traçando diretrizes ao zoneamento industrial em áreas críticas de poluição
(Lei 0.° 6.803, de 2.7-80).

Embora tampouco incluísse sanções penais contra agressões ecol6gi.cas,
• Lei n.O 7.347, de 24--7-85, estabelecia' medidas de responsabilidade pú­
blica por danos ao ambiente, ao consumidor, aos bens de valor artístico,
estético, histórico, tunstico ou paisagístico.

No final da década, vários textos legais foram editados sobre o mesmo
tópico, como a lei que proibia a pesca da baleia em águas brasileiras
(Lei n.O 7.643, de 18-12-87) e, já promulgada a Constituição Federal, tres
diplomas importantes: o que submeteu a controle legal a pesca de es~ie8
em período de reprodução (Lei n.O 7.679, de 23-11-88), o que dispunha
sobre o uso de agrotóxicos na agricultura (Lei n.o 7.802, de 11-7-89) e
o que reprimia a poluição (Lei 0.<> 7. 804, de 24-7-89).

Não se pode, portanto, dizer que o Brasil, pelos seus cientistas
políticos e legisladores. tenha esperado pela ECD-92 para atu.:Jlizar-se no
problema do meio ambiente. Embora a maioria dos textos não tenha
revestido estrito caráter penal, são marcos de um ambicioso sistema pro­
tetor da Ecologia. Alguns líricos e festivos, como o que cria a Festa Anual
da Árvore (Decreto n.o 55.795, de 24-2-65); outros pragmáticos, como
o que estabeleceu incentivos fiscais para projetOS de desenvolvimentQ
florestal (Lei n.O 5.106, de 2·9-66); outros secamente administriltivos, com~
o que criou o INCRA (Decreto n.o 1.110. de 9-7-70); ou desvanecida.
mente humanitários, como o Estatuto do lndio (Lei n.o 6.001, de 19-12-73);
o que definiu o conce(to de sitias de .relevante interesse ecológico (De­
creto n.O 89.336, de 31·1-84); que criou o IBAMA (Lei n." 7.735, de
22-2-89); e o Fundo Nacional do Ambiente (Lei n.O 7.797, de 10-7-89) ­
todos tinham cemo (oco e leU motilJ o tema ecológico 18.

12 PASQUALE LANOI adverte: "La tutela dell'am1Rente (UmweltlChutz) DOD

coincide con 1& protel1one d1 speclfiche categor1e di Intueasi, esprlmendo un'aUvlti
di OCIIlIerVUkme. .. dlveni Uve1l1, estesa a ogn1 settore di Ivolclmento della vit&.
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Entretanto. nessa matéria. é a Constituição Federal de 1988 que
representa significativo divisor de águas. Constitui, hoje. lei básica e ponto
de partida para qualquer ação voltada para a defesa da ecologia. Assentou
principias até agora imperfeita ou escassamente desdobrados e. ainda, em.
boa parte, sem tradução em leis ordinárias.

Ponto essencial conferiu a qualquer cidadão brasileiro competência
para usar o instrumento da ação popular a fim de anular ato lesivo ao
meio ambiente ou ao patrimônio histórico e cultural (art. 5.D

, LXXIII).

Mais pertinente e direto, o art. 225. e seus parágrafos, tomou-se
escudo e fundamento de qualquer ação. atividade ou movimento de de­
fesa ambiental e matriz de toda a legislação subseqüente. No seu caput,
que contém afirmação genérica seguida de várias especificações, declara-se,
primeiro. que todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equ~

brado - definido este como bem de uso comum do povo e essencial à
sadia qualidade de vida -, cabendo aO Poder Público e à coletividade o
dever de defendê-lo e resguardá-lo para as presentes e futuras gerações.

Essa norma assume caráter absoluto e declaratório ~ impõe a08
Poderes Públicos e à comunidade nacional a função de preservar certos
direitos assegurados ao cidadão, bem como assinala ao Estado o desem­
penho de certos deveres. Delineia-se, dessa forma. um Direitoeeológico
e ambiental. alicerçado em amplo sistema de direitos e obrigações.

Segue-se a essa norma, no § 1.D e suas aHneas, uma série de principias
programáticos que visam a orientar os Poderes Públicos nessa matéria,
deixando-se à margem a coletividade mencionada no caput do artigo. talvez
pelo impreciso e genérico do termo. Assim, tomam-se deveres do Poder
Público: (l) preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais e
prover o manejo ~col6gico das espécies e ecossistemas; (2) preservar a diver~

sidade e a integriaade do patrimônio genético do País e fiscalizar as entidades
dedicadas à pesquisa e manipulação do material genético; (3) definir em
todas as Unidades da Federação espaços territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos. sendo a alteração e supressão deles somente
permitidas através de lei. vedada qualquer utilização que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua proteÇão (sic); (4) exigir,
na forma da lei, para instalação de obra ou atividade potencialmente causa·
dora de significativa degradação do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dará publicidade; (5) controlar a produção, a comer~

ciaIização e o emprego de técnicas, métodos e substâncias que comportem
fisco para a vida. sua qualidade e a do meio ambiente; (6) promover a
educação ambiental em todos os níveis de ensino e, nesse sentido. a cons­
cientização pública; (1) proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da
lei, as práticas que coloquem (sic) em risco sua função ecológica, provoquem
a extinção de espécies ou submetam os animais à crueldade.
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S verdade que usando linguagem, às vezes, de discutível pureza, o
legislador enveredou por trilhar. perigosas manipulando conceitos cienti­
fices, mal lUDalgamados no verbo jurldico. tais como "processos ecológicos
essenciais", "manejo ecológico", "ecossistemas'", "patrimônio genético".
"material genético", e assim por diante, que carecem de definição per se
e, melhor ficariam em texto regulamentar. Salve·se o "estudo prévio de
impacto ambiental" que pode vir a constituir instrumento privilegiado para
asaegurar As futuras gerações, de que fala o Cflput, algum bem-estar ou
equillbrlo no seu ambiente.

Mais importante é a inovaçio introd~danesse mesmo art. 225, § 2.°.
quando estalui que todo explorador de recursos minerais fica obrigado a
recuperar o meio degradado. pautando-se essa recuperação pelas normas
emanadas do órgão técnico competente e, Da forma da lei. Como se vê.
a Constituição nio prevê a alternativa do pagamento de indGbiz8ÇÕes.
mas simplesmente dispõe que se refaça o statu qUlJ ante, restaurando-se
o meio ambiente degradado. Da mesma forma. o artigo não transfere à
autoridade o arbítrio de optar ou não pela recuperação. Torna-se obrigação
legal do Poder Público impor a recuperação. assim como apontar e aprovar
a solução técnica a adotar·se no processo. Cabe à lei ordinária indicar
como deve proceder a entidade ou serviço, seu modus faciendi, 8 fim
de obrigar o minerador, indivíduo ou empresa, a cumprir 8 lei mediante
decisão judicial ou administrativa.

Segundo 06 melhores comentaristas, este passo representa considerável
avanÇO sobre leis anteriores ao entender que a atividade mineradora é degra­
dante do solo, sem qualquer reserva ou especificação. E a Constituição impõe
8 todas as atividades mineradoras a obrigação de recuperar o ambiente
degradado.

Essencial, no entanto. li construção de um sistema de direito penal
ambiental. é a definição de crime ecológico, entendido como todas as con·
dutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente, que sujeitarão
os infretoreli. pessoas f(sicas ou juridicas, a sanções penais e administrativas.
o que nio exclui a obrigação de repararem os danos causados (art. 225.
t 4.°) (o grifo é DOIlO).

Rompe o inciso com uma tradiçao em nosso Direito, sb'lo obstáculo
1 penalização do crime ambiental, quando passa a atribuir responsabilidade
penal nio só a pessoas físicas como a pessoas jurídicas, tomando-as sujeitos
ativos do ilicito penal. Nem se argumente que a sanção penal selia aplic4vel
apenas a pessoas fisiCB8. e .. adminiBtraâvas a pessoas jurídicas. porque
neste caso seriam as primeiras excluídas das sanções administrativas. o
que seria absurdo; ou então. o JceWador teria usado o moelal "respectiva­
mente". o que não ocorre.

Tal ampliação da responubilldade penal parece decorrer ainda. por
analogia, do dispositivo que estâlece. ralpomabiUdllde da pessoa jur:idica•
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independente da responsabilização dos seus dirigentes, sujeitando-a àI
punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
cconbmica e rmanceira e contra a economia popular (art. 173, § 5.°).

Pode-se afirmar que a considera~ão do meio ambiente atravessa todo
o Texto Constitucional de 1988. Emerge ainda como um dos princípios
da ordem econômica, onde aparece ao lado da propriedade privada, da
função social da propriedade, da livre concorrência e da busca do pleno
emprego, com os quais, diga-se de passagem, nem I'empre se concilia. Surge,
ainda, a defesa do meio ambiente, como requisito à função social da pro­
priedade rural (art. 186, lI) e imperativo do sistema nacional de saúde
que é obrigado a colaborar - o verbo, hélas!, sem objeto no texto - na
proteção do meio ambiente (art. 200, VIII).

O preceito constitucional não é auto-aplicável, mas pende de regula­
mentação mediante lei ordinária que definirá tanto as sanções penais e
administrativas aplicáveis aos agentes econômicos, como a obrigação de
restaurar o dano infligido.

e de acentuar a criminalização de conduta ou atividade considerada
potencial ou efetivamente lesiva ao ambiente, mesmo que o agente seja
entidade pública. A Constitt,lição, em diversos artigos, prevê a proteção
de elementos isolados dos ecossistemas, tais como florestas, {lIuna e flora
(art. 23, VIl), proteção essa que passa a ser da competência comum da
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios (art. 23, VIII),
ou objeto de legislação concorrente da União, dos Estados e do Distrito
Federal, juntamente com a pesca, a conservação da natureza (sic), a
defesa do solo e dos recursos naturais, a proteção do meio ambiente e o
controle da poluição (art. 24, VI), artigo onde se acumula e não se discrimina
esses conceitos. A~sar disso, o que ressalta no diploma constitucional é
o uso predominante do ambiente como conceito global, fato novQ na doutrina
constitucional, e que acarreta importantes conseqüências jurldicaa.

Ainda permanece aberta à discussão a possibilidade de conciJiaçio
entre os artigos constitucionais que dispõem sobre a proteção do ambiente
e os imperativos do desenvolvimento social e econÕmico, tais como expressos
no art. 170, onde se enumeram os princípios que devem disciplinar a
ordem econômica, a saber, propriedade privada, função social da proprie­
dade, livre concorrência, pleno emprego, às quais se acrescenta expressa­
mente a proteção ao meio ambiente.

Embora indicasse a necessidade de sanções para as lesãesao meio
ambiente e, até, em dado artigo, mencionasse "sanções penais e admi­
nistrativas", a Constituição deixou à lei ordinária o cuidado de discri­
miná-las.

Crlminalização,'note-se, que nem sempre acarreta penalização. A Lei
D.O 6.933, de 31-8-81, o primeiro documento legal que deu ao País as
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bases de uma política ambiental, silencia singularmente quanto à aplicação
de sanções penais.

O Código Penal (1940) tentara certa unificação da matéria ao absorver
toda a área de criminalização, deixando as contravenções para os Códigos
ou Leis especiais, como o Código Florestal. deste desprendendo o que passou
8 constituir propriamente crime. O mesmo se fez em relação à caça (lei
de proteção à fauna, conhecida como Código de Caça. que passou a incluir
apenas contravenções). A pesca foi considerada no, chamado Código de
PCS(:a. Como conseqüência desse pequeno terremoto jurfdico, a competência
para conhecer essas contravenções passou a ser exclusiva da Justiça Fe­
deral.

" a Parte Especial do Código Penal que, at6 hoje, pende de sanção,
não considerou o crime ecol6gico como tal, mas inseriu elementos do ilícito
ambiental em capitulas ou artigos que tratam de problemas especiais, como.
exemplo. a proteção de animais e plantas. Para serem penalizados atos
ou omissões praticados por dado agente. têm de ser tipificados como crimes
contra a propriedade, principalmente o dano (arts. t63 a 167) ou contra
I incolumidade páblica (arts. 250, 252 e 259) ou oontra a saúde pública
(arts. 270 e 271). Essa dispersio nio contribui à proteção do ambiente.
O que se nota, nessa dbda, é o contraste entre a legislação protetora e a
ausência de sanções <:orrcspondentes.

Às vésperas da Constituiçio. novo texto tegal (Lei n.O 7.655, de
12-2-88) mudara inteiramente essa situação criminalizando as contravenções
enumeradu no Código de Caça e criando novos ti~ criminais relacionados
com atividades pesqueiras. Numa onda criminalizante, as sanções fora.m
agravadas. os delitos isentos de fiança. tudo indicando uma tendência para
crescente penalização. O mesmo ocorreu com a pesca, mas, neste caso.
a nova lei. esta posterior à Constituição (Lei n.o 7.679. de 23-11·88),
revogou muitos artigos do C6digo de Pesca.

Após a promu1gaçio da Constituição Federal e sua forte definição do
crime ecológico, duas teis, ambas específicas. tomam·se da maior impor­
t§ncia, uma sobre agrotóxicos (Lei 0.° 1.802, de 18-7-89), outra sobre
crimes de poluição (Lei n.o 804, de 18-7-89).

Essas leis especiais muitas vezes se afastam dos critérios do Código
Penal na fixação do valor pecuniário das multas. Os critérios para tal
variam extremamente de um para outro texto legaJ. O Código Florestal,
por exemplo, adotava um mc!todo de fixsção de multas em psrceJa8 pre.
definidas do salário mfnimo. entre uma e cem vezes o salário mínimo men­
sal. O Código de Pesca adota o mesmo critério do C6di~o Penal A lei
que proíbe a pesca da baleia em; 'Pu brasileiras fIXa multBS em unidades
de correção monetária. As leia contra o uso de agrotóxicos e a poluição
tomam por base o valor maia abo do padrio monetário. Acrescente-se que
todos esses textos legais impõem lBÇ6eI de prisão.
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Em resumo, hoje a execução (enforcement) das leis ambientais dispõe,
segundo 8 Constituição e seus intérpretes, de três tipos de sanções para
os delitos ambientais - civis, penais e administrativas -, a serem aplicados
tanto a agentes naturais, indivíduos, como a pessoas jurídicas.

e visível que a tutela jurídica dos recursos naturais ainda padece,
entre nós, de hiatos e contradições. e. verdade que caminhamos .. bastante
em relação à fase do C6digo CivU, em que"o meio ambiente era encarado
na penpectiva individualista dos direitos de propriedade e da relação entre
yizinnhos. enquanto sua proteção se fazia de forma incidental e punctiforme
ao sabor da reação de interesses individuais lesados. Hoje, o interesse
geral se sobrepõe DO interesse individual, e as .medidas de mera conservação
e proteção cedem lugar a outras mais amplas que visam à utilização racional
dos recursos no quadro amplo dos ecossistemas.

Todas ess" características do moderno píreito Ecológico aparecem
nitidamente no ~rt. 225 da Constituição Federal que, sob esse aspecto, e
com as reservas já feitas, representa um marco. Era de esperar que isso
ocorresse. Como em outros países, esse avanço foi precedido por um pro­
cesso de conscientização da sociedade que atravessou três fases distintas
até se tornar valor universalmente aceito.

(a) A primeira fase é assinalada pela predominância de uma menta­
lidade individualista e conservadora que gira em torno da instituição da
propriedade e impregna os chamados direitos de vizinhança. Na Europa,
essa fase é assinalada pelo Código Civil francês, o chamado C6di!!.0 de
Napoleio c, como o caracterizou MARTINE ReMONIJ..GOUILLOUD, pa­
rece partir exatamente do extremo oposto à prateção - o "direito e:t.e destrui·
ção" u. A propriedade se fundamenta no direito romano, que confere ao
proprietário o usus, fructus et abusus. Não há espaço no direito para a
propriedade comum, apenas para as coisas apropriadas individualmente
ou para a reI nullius, a <:oin de ninguém. Os espaços. na medida em que
são ou não apropriados, dominam a mente do legislador. O direito socia·
lista apenas viria a substituir o Estado ao proprietário individual do velho
direito liberal; mas ,o caráter absoluto da propriedade permanece.

(b) A essa proteção de espaços que se vizinham substitui-se segunda
fase, marcada pelos primeiros efeitos do industrialismo nas cidades e nos
campos, a contaminação e envenenamento das fontes de vida, a poluição
do ar e da água. Não são mais. as perturbações da vizinhança que movem
o legislador, o próprio conceito de vizinhança se dilui numa unidade maior
já que os efeitos de certas atividades dispensam a proximidade de agente
e vítima, atingem distâncias imprevistas, exigindo teoria mais ampla que a
do abuso do direito. Lastreada por preocupações de higiene e saúde, começa

141 MARTJNB R81OND~t1ILLOUD. Du Drolt ", Détndr•. ParIJ, Pr8eI
t7n1ftl'1dtalres de l'raDce <PU1">, 186'1. pp.._-M.
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a surgir uma concepção global, societária, de ambiente. A apreclaçao
subjetiva que só levava em conta o comportamento do autor do dano, cede
lugar a uma visão objetiva que se fixa nos traços característicos da turbação,
e esta se articula em todo maior no interesse de um' coletividade inomi·
nada. Os códigos de salÍde e higiene, as leis que vi$am proteger a água
potável. retomam, por sobre as brutalidades e esmagamentos do industria­
lismo avassalador, a concepção rousseauniana e idílica de uma Natureza
que seria valor de civilização a ser preservado, Despida das graças de
que a investiu o Romantismo, apertada nos contidos espartilhos da ciência,
a idéia ganha força e, se arma de defesas e proteções legais.

(c) Somente a partir dos anos 70, na terceira e atual fase desse longo
processo de maturação jurídica, a tutela do ambiente, acompanhando o
progresso das ciências ecol6gicas, volta-se não mais para espaços, nem
para setores de atividades julgadas potencial ou atualntente perturbadoras,
mas para os recursos naturais entendidos como organizados em sistemas e
dentro de uma unidade global integradora.

O art. 225 da nossa Constituição vem articular-se nesse amplo movi·
mento de idéias, valores e decisões que se inaugura com o discurso de
Nixon (1970) e com a Declaração de Estocolmo. Sua enorme contribuição
pode delinear·se em tomo de três definições: (a) li do direito de cada
cidadão ao ambiente, assim definido como propriedade comum da Nação;
(b) a da obrigação que passam a ter os Poderes Públicos de protegê-lo em
benefício das gerações presentes e futuras; (c) e a de crime ecológico, lesão
que não atinge apenas determinado indivíduo, mas uma comunidade inteira.
~ esta que, a requerimento de qualquer pessoa ou grupo, ao fim e ao
cabo, aciona a máquina da Justiça. .

Essa intenções generosas, no entanto, são procrastinadas pela necessi­
dade de complementação desses atos legislativos por lei ordinária, quando
não pendem ainda de interpretação dos Tribunais. A Constituição é rela­
tivamente recente, a jurisprudência escassa, os pontos de ruptura perma­
necem indecisos, os juízes vacilam à mingua de apoio técnico e os interessa­
dos ainda hesitam em recorrer ao Judiciário para a solução de conflitos.

Outro problema é causado pelo labirinto da le$islação anterior. Fer­
\'ilham Códigos (Caça, Pesca, Minas, etc.), leis e dec~tos-Ieis, leis ordinárias
e complementares e que suscitam d6vidas, aada a mbltiplicidade de proce­
dimentos e de sanções conflitivas. Mais que evidente, as leis promulgadas
antes da década de 80, a todo morqento emendadas, 'revogadas, ou reedita­
das, não mais conseguem dominar OI problemas modernos da degradação
ambiental, da deterioração do 1ulbltat do homem, acarretados pelo cresci·
JDento urbano e pela expansão da lndóstria. A ofida de criminalização
inaugurada pelo Código Penal pan delitos específicos, ainda num prisma
individualista e setorial, ficou aqu6D da conceituação ampla inaugurada
pela Constituição Federal. .
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Essa postulaçio clássica exclui da penalização por crimes ecol6gicos
empresas e autarquias. Alguns juristas iá se mostram favor6veis a uma
mudança do estatuto no sentido da Constituição UI.

A definição de uma t'esponsabilidade social, defendida por muitos
autores, acarreta a obrigação de indenizar, mas não inclui responsabilidade
penal que exige a individualização da culpa. Eventualmente - e SÓ, se·
gundo nos parece, através de lei explícita - poderá essa tendência levar l
aplicação de sanções penais em nome do bem-estar coletivo~ de novos
valores e interesses sociais.

A concepção vigente de responsabilidade penal, firmemente ancorada
na pessoa física, toma irrelevante boa parte da legislação nascida na esteira
do Código de 1940, e sua forte tendência à criminalização que refletia
igual pendor então corrente no mundo avançado. De fato, de que vale a
criminalização sem a penalização correspondente? A menos que a legit­
lação futura venha a introduzir em nosso Direito Penal o viés encontrado
em outros pafses que contornaram o probl~ma pela identificação de um
alto funcionário da empresa ou autarquia poluidora a quem se possa atri·
buir a responsabilidade da ação lesiva. Até o momento, entretanto, essa
responsabilidade vicária parece remota ao penalismo brasileiro.

Dessa posição doutrinária decorrem dificuldades técnicas, sobretudo
no domínio da prova e da causalidade. O problema não se restringe a
nosso Direito.

"0 processo jurídico clássico", observa MARTINE ReMON.
GOUILLOUD, do ponto de vista do direito francês, Ué individual,
baseia-se na identificação de uma relação, O autor do delito e
sua vitima. Toda solução justa pressupõe claramente definido esse
elo. .. Que o responsável receba a sanção por sua eulpa. .. ou
pelo risco originado por sua atividade, a sanção supõe em todo
caso demonstrado o laço de causa e efeito entre a atividade pte­
tensamente ressarcível e a turbação cuja cessação ou reparação
é pedida. Exige-se uma prova. E, quanto mais severa a sanção,
mais estreita deve ser 8 prova. Se a sanção incorrida é de natureza
repressiva, o principio da legalidade dos delitos e das penas se
opõe a que seja pronunciada se o comportamento incriminado não
corresponder exatamente às exigências da lei: a liberdade indivi·
dual tem esse preço" 18.

11 PAtILO JOBa DA COSTA, por eumplo, escreve: "Nos termal da conatt­
tuiç60 vlpnte, embora tenha a1cto adotada • reaponsabll1dade penal PIIIO&1. o
Pllrilnfo 39 do &rt. 2lIII admitiu que as pessou Jurfdkas poderio !ler IPIltell de
cr1meI leelVOl ao melo ambiente. Com tal poslclonamento nada knJ*\e que o
1eIfIlador ordiJlú'1o 'geDha • replamentar, em 1eIrfalaçIo espec1al, a crlm1naUdade
ecol6P:a, onde se nnha • admitir que toef.etcu pwafrl JIOtut, In Paulo AtfODlO
Leme Machado, op. cft,

ti M.\BTJJm RaIOND-OO'tnLLOtm. 01', clt.. pp. _ • a .
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Ora, é exatamente a dificuldade de prova que .torna problemática a
punição do delinqüente em delitos de poluição, por exemplo. O que leva
a mesma autoridade citada a concluir pela ineficácia do direito penal do
ambiente e, até, a questionar o conceito de crime arbbiental 17, que a seu
ver exigiria forte e unânime reação social, no caso, ainda inexistente.

Por outro lado, nosso Direito Eco16gico surge, na vertente, de uma
sociedade tradicional e burocrática. como criação de :um Estado centraliza­
dor através de sua fonna própria de atuação. que é a organização admi·
nistrativa. O Estado brasileiro, cedendo a pendor antigo, tenta resolver o
problema do meio ambiente não através de uma unanimidade comunitária.
que não sabe ou não tem meios de suscitar, mas mediante burocracias
complexas. dispenas por diversos Ministérios e obedientes a múltiplos
centros de poder.

Essa orientação levou necessariamente à opção preferencial por san­
ções administrativas na prevenção ou repressão de,crimes ambientais la
Lei n.O 8.938/81. por exemplo. dá ênfase a sanções administrativas, en­
quanto a Lei n.O 7.804/89 aplica sanções tanto administrativas como pe­
nais); e, assim, trouxe com a dispersão de controles o enfraquecimento na
repressão. 11 sabido que. entre nós, como em toda' a América Latina. o
Executivo tem se mostrado leniente no indiciamento e na punição das
agressões ao meio ambiente.

O cipoal da legislação contribui ainda para duplicação ou confusão
de conceitos básicos. A poluição, por exemplo. recebe várias definições.
seja a lei federal, promulgada por um Estado da Federação, ou vise, como
objeto material, à proteção das águas ou da fauna. Sem falar nos critérios
conflitantes para avaliação de multas.

A coexistência de leis especiais com idêntico, ou semelhante, objeto
material é outro fator de confusão. Criam·se diferentes situações de pena~

lização, conforme a natureza do problema considerado 18.

Tudo isso leva alguns especialistas a clamar pela unificação da legis­
laçio ambiental. o que traria a oportunidade de eliminar obsolescências e
contradições, bem como de tomar os mecanismos de controle lenjoTcement)
mais racionais, rápidos e eficazes 1••

1'7 Ibld., p. :m.
18 A Lel n9 '1.802/Bi (Lei de BubatAnclu Tóxicas>,: por exemplo, contempla

• poealbWdade de penauzv~ ffalc&ll e Jurldicaa, es~ atraVés de leua patr6ell
• emprepdos, quanto • proteolo da mIcH1e-obra emprepda nas .t1'ridad.. de
prodwdf' OU transportar ~betADcIU t6zIcu (art. 16).

11 Atendendo parcialmente a _ Imperativo, o mAMA elaborou anteprojeto
de 00DI011daQIo dal~ federal lDbre o meto amblellte, publicada no DIcbio
Oficial de 1'1-2-90 com "o obJetft'O ,. AIDJ)1Iar •~ em torno da det1DJç.Io
de leU OOIlteWSo e, conAqtlen~. fIIIPI'Jar lIUb8IdlQs para a e1abor&çIo da
MnIo flnal a lIel' encamiDba4a ao ~.",O anteprojeto contém oIO'l artl8oI.
revop 26 leIe ." decretolJ-le1a atl...... IID ..... Bm à1'tIIO no Jomal do BTufl
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Outro aspecto importante do novo conceito de tutela ambiental, intro­
duzido na Carta de 1988, é a obrigação atribuída aos Poderes Públicos
de proteger o ambiente com vistas a beneficiar ..as gerações presentes e
futuras" (art. 225, caput). Essa prescrição, que introduz nova e interes­
sante dimensão no conceito de tempo jurídico, pode ser efetivada de várias
maneiras. A primeira vem sendo a prioridade conferida à noção de risco
e de probabilidade, mudando o vetor do sistema, da repressão para a preven·
ção, do dano acabado e consumado para a lesão potencial, o que se torna
freqüente no campo dos dispositivos que govema~ certas atividades indus·
triais específicas de efeito tóxico. Na Suíça a Lei de Proteção contra a
Poluição de Agua toma todos os habitantes potencialmente suscetíveis ao
risco de denúncia criminal. A Corte Federal Suíça aprovou a política de
considerar a poluição, em cada caso singular, fenômeno de massa~ .

Isto quer dizer que a lei não visa apenas punir a agressão efetivada,
mas antecipá-la. Essa nova visão do risco ecológico transparece não só
do artigo citado da Constituição, mas das Leis n.08 6.938/81 e 7.804/89,
que ambas definem crime de perigo ou de risco (art. 15) e nem mesmo
postulam a exigência de que seja direto e imediato - como está ocorrendo
hoje na Europa, na discussão do problema da chuva ácida.

Na mesma perspectiva de preservação do futuro, o instrumento mais
eficaz parece ser o Estudo de Impacto Ambiental exigido em qualquer
iniciativa econômica que se revele ameaça potencial à integridade do amo
biente e passível de acarretar processo de degradação (art. 225, IV, da
Constituição Federal). Algumas Constituições Estaduais, nas pisadas do
legislador federal, prescreveram a necessidade do RIMA (Relatório de
Impacto sobre o Meio Ambiente) antes do licenciamento de qualquer
atividade de risco potencial. Trata-se de instrumento público, ensejando
dessa forma a intervenção direta da entidade pública específica e, como
tal definida em lei, que precedeu a Constituição e delineou a política na­
cional do meio ambiente (Lei n,O 6.938/81, art. 9, UI).

De tudo isso se conclui que o art. 225 da Constituição Federal cons·
titui rico filão jurídico a ser explorado em seus efeitos pelo legislador ardi·

<JO..S-82), o Ilmbabador Geraldo Eul6.llo do Nasc1mento e Silva critica pertinente­
mente o anteprojeto, mostrando que o mAMA. "cr1a uma bW'OCraÇ1a centraUzada
e se auto-atribui 116 atribuiç6es cuja implementaçlo criará os maiores óbices •
vida adm1DJatrativa do Pata." No projeto o m.uu. aparece como Ól'IAo deUberattvo
quando, DA verdade, é um órgio executivo. Além do msUI, invade a órbita de
atribuiç6ea do Pru1<Wlte da Rep\lbUca e cria pesados enca.rwoa pe.ra .. e.dm1n1a­
traçA0 pabllca e para a 1n1clativa particular, formUlando exigências que poderiam
m • repe1ir o investidor estr&ngeIro em potencial. NAo se pode dIzer, portanto,
que o anteprojeto preencha os requls.ltos formulados pelo grupO de Mees1na.

JO Gt1NTER REINE <do Instituto Hu: Planct). "Tbe movement of social
defence, the protectioD of norma and tbe protection of tbe env1ronment and
fundamental Jighta", tese apresentada no 121' Conareeso Internac1oD&l de Defesa
8oe1a1. Paris, outubro, 1891 <mJmeorrataclo).
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n'rio. Cabe a este compatibilízar seus preceitos com os aspectos da Ordem
Social e Econômica, o que envolve o confronto entre o problema do de­
senvolvimento e a proteção ao meio ambiente, caso trpico da Amazônia.

A Constituição Federal, traçando os prindpios da Ordem Social e
Econômica, alinhou a propriedade privada e, com idêntico status, a defesa
do smbjente, como fundamento da atividade econômica (art. 170, JJ e
VI). A fim de indicar a natureza particular do conceito, quando empregado
neste contexto, o legislador usou o termo "patrimônio", em vez de pro­
priedade. Na linguagem jurídica brasileira compreende-se PQr aí uma uni·
versalidade (universitas) de bens e direitos, ativos e passivos, suscetíveis
de avaliação em termos monetários, e de propriedade de uma pessoa física
ou juddica. Assim, o patrimônio nacional é o conjunto de bens, ceonomi·

i camente avaliados, que pertencem ao domínio privado da União ou sobre
o qual esta exerce direito de propriedade através de um título in persona
ou in re. No pensamento do legislador, essa propriedade do Estado pode
coexistir com a propriedade privada de pessoas físicas ou jurldicas, que
terão, todavia. de submeter-se às nonnas impostas pela União para seu uso.
Isto ocorre, por exemplo, nas atividades da mineração em que a União intro­
duz normas e limitações para a proteção do solo. das 'guas, florestas e
animais.

O Direito Ecológico ainda carrega a herança da absolescência dos
diversos ramos da árvore jurídica que a apóiam e reforçam. O Código de
Processo Penal (1940), por exemplo, não atende a uma das exigências da
modernidade, que é a solução rápida de conflitos 21. Urge introduzir no
procedimento a possibilidade da transação como forma de acelerá-lo.

Acima de tudo. cabe considerar o processo de penalização. cum grana
~alis. ~ o que parecem indicar as conclusões dos especialistas que em
dezembro de t 99 t se reuniram em Messina para discutir, sob os auspícios
das Nações Unidas, problemas de Direito Ecológico, Embora, segundo eles,
o direito pena! guarde importância, seu papel será sobretudo preventivo
t'. amiúde. supletivo a uma série de fatores outros, políticos. &ociais. culturais
e econômicos. Seria eficaz na medida em que fosse combinado esse papel
com outros elementos de direito civil e administrativo, hoje igualmente uti·
lizados na maioria dos países avançados para o mesmo fim. O direito penal
deveria ser reservado para coibir 0$ casos mais sérios de dano ambiental
e, especialmente. pata punir aqueles delitos Que ferissem t!Ormas comuni.
tárias arraigadas. A lei penal niio deveria ser utilizada nesse terreno de
tal maneira que viesse a ofender direitos humanos fundamentais e levasse
a excessos na aplicação das sanções penais. Em muitos países, é clara a
deaproporçio entre a legislação penal em vigor e a capacidade de denúncia
~ condenação dos responsáveis por crimes ecológicos, esta última, com­
parativamente rara. A penalização de pessoas jurídicas, quando possrvel,

21 A ImJ;lClfJiçlo de um inqu6rito policial que deve _ refeito poet.erionnente
Do decUno ela açIo penal e a~ de apreeentael(l de ProVa testemUDha1
~ o Jw.. do lIUflcilll.teI para deDl.OIl8trar Ie\l cadter ultrt,puIIIdo.
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dilataria a categoria de infratores. Insistiu-se na necessidade de criar um
fundo internacional de compensação para as vítimas de grandes desastres
ecológicos.

Nem foi esquecida a importância de códigos ambientais abrangentes
que deveriam sobretudo conter princípios gerais, as prioridades nacionais
em matéria de proteção ambiental, e um conjunto de sanções administrati·
vas, civis e penais. A elaboração de códigos nacionais compreensivos talvez
eliminasse a necessidade de uma profusão de leis independentes e contri·
buiria a dar corpo a políticas nacionais.

Previu-se ainda a difusão de programas educativos em vários níveis da
população em geral e dos funcionários encarregados do setor, a obrigação
da difusão de informações pela mídia, o treinamento do pessoal especiali­
zado e, sobretudo, de funcionários da Justiça e a elaboração de sanções
diferenciadas. que levem em conta o grau de risco, a flora, a fauna e
outros bens protegidos, e a existência ou não de compensações às vítimas,
e de adequada compensação para o futuro, além do uso de técnicas de
arbitragem e conciliação. Buscou·se encontrar instrumentos internacionais
de proteção ambiental que não s6 incorporassem principios gerais, campos
e métodos de cooperação internacional, mas também técnicas de investi­
gação nos casos de poluição que atravessassem (ronteiras nacionais; em
métodos para a fixação de responsabilidades por danos intemacionais e a
compensação a ser paga por tais incidentes; e 8 possibilidade de criação de
fundos internacionais e de reinvestimentos compensatórios, o que tudo de­
veria ter sido considerado na ECO-92.

Apesar desses hiatos, pode-se esperar maiores resultados. no momento,
da a'PU~io da Lei 1\." 7.341/85 e da responsabilidade dvll •~
da natureza. A maior contribuição desse texto legal reside no amparo aos
interesses difusos e coletivos (Constituição Federal, art. 129, 111), dotando­
os de um instrumento de defesa, a ação civil pública. Enquanto a ação p0.­
pular visa anular o ato ilegal da autoridade administrativll que autorizou,
pennitiu ou licenciou a atividade poluidora, a ação civil pública visa reparar
o dano. objetivamente considerado, levando-se em conta a ocorrência do
resultado prejudicial 80 homem e seu ambiente, e desprezando qualquer
consideração subjetiva que envolva a conduta do agente poluidor. O
citado diploma legal abriu os Tribunais à intervenção de associações privadas
investindo, ao mesmo tempo, no Ministério Público, autoridade bastante
para acionar o poluidor por danos ao meio ambiente.

Tudo isso representa apenas um começo. A existência de leis e de
um mecanismo preventivo e repressivo não é suficiente para assegurar
a plena tutela do meio ambiente. ~ à l>ociedade q\1e t..8be, pelstl. l>\1al> Sl>>>
ciações e comunidades, o principal dessa iniciativa. De sua educação e
conscientização, de um amplo movimento de opinião, decorrerrão, em
última análise, ao que nos parece, o sucesso ou insucesso dos programas
oficiais de proteção ambiental.
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Competência Tributária Estadual,
Exoneração do ICMS na Constituição do
Estado de Santa Catarina (Art. 131, X, d)
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Procurador da. República e Mestre em Direito
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1. Introduç40. 2. O escapo da faem;do do lCMS. art.
lJl-x-d da comtttutç40 dD Batado de Santa Catarina. 3.
Autonomia do E8tado-Membro. 4. Ltm~taçóes d compe­
t'ncfa estadual de exonerar. 5. l&ençOO 30b àeclaraçdo
confunta elos Estados-Membros. 6. Veiculo de e:tonenc­
gdo: Constituição ou lei ordtn(1'ia, lIlma lluestcio lormaL

1. Introduçao

A Constituição do Estado de Santa Catarina. promulgada em 5 de
outubro de 1989, declarou o serviço de transporte rodoviário de passa­
geiros livre do ICMS (imposto sobre operações relativas à circulação de
mercadorias e prestações de serviços de transporte interestadual e inter­
municipal e de comunicação). A disposição está inscrita no artigo 131-X -d 1

cuja oonstitucionalidade tem sido contestada. A controvérsia conceme ao

1 Art. 111. O lmposto lICIbreo~ relatl..... ~Waf40 de mereadol'.lu
e prestaç6eII de aerv1p de trIoDIporUl interestadual e tDtermun1clpal e de oomu­
Db.çIo atend.eri ao IeIrU1nte: ..• X - nio lnc1d.l.ri.: •• , d) lIObre <w le1"VÍQ08 d.
tnDIporte rodo't'1ir1o de~.
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conflito de normas entre a Constituição estadual e a Constituição Federal

Autoridade do Governo de Santa Catarina sustenta a inconstituciona­
lidade do referido dispositivo sob diversos fundamentos. Primeiro, a isen·
ção seria discriminatória, sobretudo porque não abrange outros serviço~

de transporte, a exemplo do transporte de mercadorias. Segundo, a exone·
ração em apreço estaria a desafiar o princípio da não-cumulatividade. Ter­
ceiro, a isenção somente poderia ser concedida mediante deliberação con­
junta dos Estados. Argumenta-se, finalmente, não ser a Constituição es~

dual instrumento adequado para conceder isenção, que somente pode ser
estabelecida por lei fiscal ordinária de exclusiva iniciativa do Governador.

Os argumentos supra resultam de má qualificação dos elementos legais
sob exame. Uma equilibrada análise está a demonstrar que a não-incidên­
eia ora tratada, em rigor jurídico, não discrimina, tampouco fere o prin­
cípio da não-cumulatividade. Neste trabalho, portanto, a constitucionali­
dade da exoneração prevista na Constituição catarinense (art. 141·X -d) é
sustentada, visto não estar caracterizado o postulado conflito com a Cons­
tituição Federal. Razões de ordem pública e social, ademais, vêm ao con·
forto daquela franquia constitucional.

2. O escopo da isenção do ICMS, art. 131-X-d da Constituição do Estado
de Santa Catarina

A exoneração em apreço teve por fim o favorecimento de segmento
social menos aquinhoado. pela expectativa de redução tarifária de trans­
porte rodoviário de passageiros. Consoante o espírito constitucion#ll, idosos
e deficientes são beneficiados. De frisar que o próprio Estado iá subsidia a
tarifa de transporte para estudantes e professores 2. O propósito de manter
a tarifa dos serviços de transporte rodoviário de passageiros em níveis aces­
síveis revela uma preocupação do Estado de atender à comunidade num
setor que tem sido palco de irresignaç6es coletivas de resultados incalcu­
láveis. Insatisfações populares irrompidas aqui e acolá, em diferentes cida­
des brasileiras, têm trazido riscos à segurança pública, à propriedade pri­
vada e à incolumidade ffsica dos cidadãos, além de consideráveis prejuí­
zos à atividade econômica.

Cumpre também salientar que o Estado de Santa Catarina, beneficiado
pelas suas belezas naturais, tem na atividade turística uma das suas signi­
ficativas fontes de riqueza. Ao favorecer a tarifa dos serviços de trans­
portes de passageiros> a comentada não-incidência pode representar um
impulso ao turismo.

-e not6rio que a massa de usuários dos serviços de transporte rodoviá­
rio abrange uma grande clientela de baixo poder aquisitivo. O esforço

2 Lei estadual ut U84. de 9 de maio de 1980, art. 11.
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para se manter uma tarifa subsidiada. sobretudo em nível doméstico, tem
um caráter acentuadamente social. A fixação dos preços desses serviços
está hoje a cargo dos Estados.

Essencial à vida nacional, o serviço de transporte é caracterizado de
relevância pública. Não é por outra razão que a não-incidência cogitada
termina por atender à cláusula reitora da seletividade do ICMS I.

A seletividade revela uma conotação de solidariedade social, de eqüi·
dade fiscal consentida que, sendo de magnitude constitucional, tende a
mitigar outros princípios regentes da atividade tributária quando entram
em aparente contraste.

O optativo político da exoneração, no caso, foi determinado por fins
nobres, de poderosa justificativa à vista do interesse público imanente.
A Assembléia Legislativa Constituinte do Estado não viu nenhuma limi·
tação que desaconselhasse a conversão daquele optativo político em opta­
tivo juddico.

:5. Autonomia do Estado-Mtmbro

A Constituição Federal assegura a autonomia dos Estados federados,
aos quais "são reservadas as competências" não vedadas·. A autonomia
comporta temperamento, cuja medida é traçada peta Constituição da Re·
pública. Esta autonomía supõe a existência de um poder central dotado
de soberania e a de Estados não soberanos capazes de possuir sua legislação,
sua justiça e sua administração próprias. Em outras palavras. a autonomia
compreende i) o poder de auto-organização (elaboração da pr6pria Cons­
tituição. respeitados os princípios federais), ii) o poder de autogoverno
{organização do governo e dos poderes constitucionais) e iii) o poder de
auto-administração (capacidade de estabelecer administração própria e leis
adequadas à realização das atividades estatais).

No dizer de Jose AFONSO DA SILVA, "autonomia pressupõe ao
mesmo tempo uma zona de autodeterminação. que é o propriamente autô­
nomo, e um conjunto de litnitaçóes e determinantes jurídicos extrínsecos,
que é o heter6nomo". A autonomia é a base da organização nacional fun~

dada no federalismo erigido a núcleo imutável da própria República 11 •

Há no sistema federativo uma ordem constitucional dúplice: uma fe­
deral ou central e uma estadual ou local. A existência dessa duplicidade
reclama parimetros de controle de constitucionalidade que definem a tela­
ção de compatibilidade entre a Constituição estadual e a federal.

a CI'. artIpII ao-v, 12II-D e 111, I 19. m.
• .Az1. 25. I l'
r, RDP 16:1&-18. PropoBta de abol1ç1o da forma federativa de Estado não ser'

objeto de deUberaçlo. Eata rerra wtava contida no art. 41, I i", da. Constituição
reqada; repete-a... COMUtutoIo ~te no ut. eu. 14'. iDe. J.
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A Constituiçio anterior' trazia as balizas essenciais que orientavam
o controle de constitucionalidade. Eram princípios que os Estados haveriam
de respeitar. Comentando tais princípios, Jose AfONSO DA SILVA 011
dispas em três grupos: "principias constitucionais sensíveis" (art. 13,
n.e. 1 e lO, n.O VII); "princípios federais extensíveis" (art. 13, n.C» II a
IX): e "princípios constitucionais estabelecidos". São princípios enume·
rados no Texto Constitucional ou revelados à custa de interpretação'.

A partir do art. 13 da Constituição derrogada o Supremo Tribunal
Federal firmou jurisprudência estabelecendo não poder a Constituição es­
tadual dispor, em substituição à lei, sobre matérias para cuja regulamentação
a Constituição Federal exigia iniciativa e~clusiva do chefe do Poder Exe­
cutivo 8. Essa iniciativa não podia ser cerceada, com sacrifício do modelo
federal. segundo sustentara o Ministro MOREIRA ALVES li. O aludido
artigo 13 mandava os Estados respeitar o modelo federal de processo legis­
lativO. sendo parte deste a iniciativa exclusiva de lei em matérias financeira
e tributma 10.

Alteração a destacar é que 8 atual Constituição Federal nio nomeou
os princípios inscritos no art. 13 da velha Carta. A reprodução seria a~

ociosa, porque a observância obrigatória pelos Estados dos aludidos pre­
ceitos decorrem de normas expressamente estabelecidas no próprio texto ou
defluem de outros princípios que ornam a estrutura jurídica da forma fe­
derativa de Estado e republicana representativa de governo. O Poder Ju­
diciário haverá de dizer, na ocasião adequada, quais os princípios que im­
plicitamente se aplicam aos Estados.

O processo legislativo reclama particular atenção, porque a Constituição
vigente silencia sobre a observância pelos Estados do modelo federal. cuja
regulamentação foi reservada à lei complementar. Dispositivos tópicos.
todavia, direcionam a feitura das leis, alguns dos quais são endereçados
ao processo legislativo estadual 11 • Deve a Constituição estadual seguir
o modelo central da iniciativa exclusiva de leis?

A exclusividade de iniciativa do processo legislativo para regulamenta­
ção de matérias especfficas deve compreender-se no mecanismo de equilíbrio
horizontal dos poderes. A expectativa é que o Estado ao auto-organizar-se
recorra a esse mecanismo, que assim ganha o status de principio reitor.
obrigatório. Isto não significa que deva haver na Constituição estadual
uma correspondência perfeita das matérias topicamente eleitas pelo cons-

I BC n9 I, de u., art. 13.
7 RDP 18:18-
8 RT.J 91:1000-1036: RT.J 102:474-480; RTJ 120:993-996.
• RTJ 92:1014-

10 EC 1/89. art. 18-m; art. 57-I, IV.
11 V.. artiIoI 3lI, I ~, 2'1, I 49, e 69, parêCrlto ttmco, todoI da CoDatItuloIo

Pederal.
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tituinte federal. Parece ser de bom senso reconhecer ao Estado a autonomia
para variar, desde que o processo legislativo estadual, na sua generalidade,
não negue ao Governador o privilégio do domínio volitivo raTa iniciar a
feitura das leis sobre determinadas matérias.

No trato da matéria tributária, sabe-se que continua de iniciativa
do Presidente da República, como na velha ordem, as leis que disponham
sobre matéria tributária e orçamentária 12. A Constituição do Estado de
Santa Catarina seguiu este modelo: a respectiva norma, porém, é ende­
reçada ao legislador estadual ordinário. no exato esquema do padrão
federal 1B

, e não à Assembléia Estadual Constituinte.

A iniciativa das leis no âmbito da matéria acima referida está estrei·
tamente ligada à autonomia estadual; autonomia de auto-orga.nizar-se não
tendo até mesmo que seguir o parâmetro federal naquilo que não é
fundamental. A esse respeito. pode·se argumentar sem desdoiro algum que
a iniciativa exclusiva do Presidente da República ou do Governador no pro­
cesso legislativo não é conatural ou inerente ao federalismo nem à noção de
República. Pelo contrário, a prerrogativa funciona a modo de exceção da
supremacia parlamentar 1t e em certo sentido é detrimentosa à regra da
separação dos poderes.

As limitações constitucionais ao poder de isentar do Estado estão ex­
pressamente circunscritas no Capitulo I do Titulo VI.

4. Limitações iJ competincia estadual de exonerar

Sempre foi objeto de discussão doutrinária a distinção entre imunidade
e isenção. Aceita-se tranqüilamente que imunidade e isenção são espécies
de não-incidência, a primeira qualificada porque veiculada pela Consti·
tuição. Há ainda a não-incidência pura e simples por exclusão na descrição
da hipótese de incidência, o que não vem ao caso.

O constituinte e o legislador. todavia. não primam pela fidelidade de
conceitos. Isto, porém. não chega a constituir uma perturbação séria. Se
a lei ordinária fala de não-incidência entende·se que se trata de isenção;
se é a Constituição, entende·se imunídade. Em qualquer das hipóteses está-se
sempre diante de uma exoneração tributária.

O poder de exonerar está implícito na formulação constitucional posi­
tiva que autoriza o Estado organizar-se, estabelecendo suas Constituíções e

12 a. art. 81. 19, D-b.
13 A conat1tulçio Federal em virios dúlpos.lt1vos estabelece ''DAo-1nc1dêDcla''

clo8 Impostos que indica e rtl8erva ao Presidente da Rep\1bl1ca a iniciativa de lei
d!apondo sobre matéria trtbutirla. No particular, a eonaUtUiçio catarlnense é
uma cópia perfeita do modelo feder&l.

14 A B1qJreII1acla parlamentar POde n.rfar de ~a para listem.. mas é
elementar num regime democrt.t1co. Cf. WADE e B~LEY. CcmaUtuti<mGl anti
...zmfnutrcltltle LeIto, p. 6f. ltl18.
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leis próprias. inclusive no que respeita à subordinação dos cidadãos ao
peso dos encargos do consórcio estatal1~. Na ordem local. portanto, a
exoneração subsume-se à Constituição estadual e a leis ordinárias. Na
mesma fonte jurídica que autoriza a tributação reside a autorização genérica
da abstenção do exercício da competência tributária: o Estado que pode
impor tributos pode ele pr6prio autolimitar-se 16.

Ao tempo da Constituição de 1946 controvertia-se a doutrina sobre
se a União Federal estava ou não autorizada a conceder isenção de impostos
estaduais e municipais. A controvérsia chegou ao STF e lá OROZ1MBO
NONATO e ALIOMAR BALEEIRO fizeram·se defensores eméritos da
opinião positiva. assumindo eles que o Governo central detinha poderes
implícitos que, sob o reclamo de relevante interesse social ou econômico,
autorizavam a inibição da competência estadual ou municipal. A tese se
viu agasalhada pela Constituição de 1967 17 • Admitiu·se interferência do
Governo central na competência reservada aos Estados e Municípios, em
manifesto detrimento dos postulados do sistema federal.

A Constituição de 1988, ao contrário da anterior, nega expressamente à
União "instituir isenções de tributos da competência dos Estados, do Dis­
trito Federal ou dos Municípios" 18. Com essa novidade, o regime federal
se vê fortalecido, proscrevendo-se a outorga de exoneração sem a partici­
pação do poder local. Assume-se, portanto; que hoje, mais do que nunca.,
tomou-se proverbial a assertiva de que o poder de exonerar decorre do poder
de tributar.

Não se nega existirem limitações à capacidade para exonerar 19. São
restrições, umas genéricas e outras mais específicas, objetos dos comentários
seguintes.

Diz a Constituição Federal que "sempre que possível, os impostos terão
caráter pessoal e serão graduados segundo a ca.pacidade econômica do
contribuinte» 20. A regra atua como um bom aviso, no sentido de que
se deve observar as condições pessoais ao contribuinte 21. O desígnio da
pessoalidade circunscreve-se a detalhes técnicos na formulação da hipótese
de incidência. A progressividade, por exemplo. é clara Uustração de
expediente técnico que privilegia o caráter pessoal do imposto. O postulado
da pessoalidade ganha mais sentido quando implicado ao principio da
igualdade e da capacidade contributiva ou econômica.

15 CP, arttaos 25. 146 e 155.
16 No plISSado, a UnJAo Federal é1itava excepcionalmente autorizada a !sentar

bz1postos estadua1s e mun1clpaJa <art. 19, I 2'1, da EC 1/89),
17 Art. 20. f 29
18 Art. 151-IU.
19 Confira-se capitulo I do tItulo VI da COl1atttulçf.o Federal.
2t .Art. 14.5. fi'
21 A clâUBU1a "sempre que possível" parece oc1osa, visto que o D1re1to nIo

contempla o bnpau1ve1.
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Estabelecer a igualdade foi sempre um esforço justificado da ciência
jurídica. desde os tempos mais remotos. O princípio não é rígido, mas se
adapta "às condiÇÕes reais do meio econômico-político num detenninado
momento histórico". afirma JOÃO MANGABEIRA. devend<rse "considerar
desigualmente as situações desiguais", tend<rse em mira um equilíbrio de
interesses U •

Não se postula a igualdade natural de todos, visto que "iguais - diz.
KELSEN - são aqueles indivíduos que, em relação às qualidades assim
determinadas, são desiguais" 28. Sendo um conceito de relação. a igualdade
exige um padrão comum, sem o qual não há igualdade possível 2-l.. Tal
padrão ou critério é posto pela norma jurídica que elege as qualidades
iguais ou os fatores de discrímens. em face dos quais se determina o conteúdo
do tratamento igual. Em outros termos, a desigualdade das coisas e dos
seres. que o Direito não exclui. será sempre contemplada quando expressa
ou racionalmente justHicada 26.

Afinnar que a Constituição catarinense discriminou entre serviços de
transporte d~ passageiros e transporte de r.lercadorias. por exemplo, não
é uma objeção séria. As figuras aludidas não estão numa situação de
igualdade, sendo perfeitamente justificado um discrímen entre as duas sub­
categorias.

Cumpre acrescentar que a proibição de tratamento desigual entre
contribuintes 211 traz implícitas condições objetivas não presentes na questão
tópica. A técnica da progressividade e bem assim o expediente da tributação
seletiva são exemplos ilustrativos de discriminações consentidas. Tudo o que
vale, ímp6e-se e impera, é a racionalidade da justificação do discrimen.

Outra vedação constitucional conceme à "diferença tributária entre
bens e serviços, de qualquer natureza, em razão da sua procedência ou
destino n. A regra é similar àquela da uniformidade territorial, de obser.
vância ob.rigat6ria pela União Federal 2S. Comentando o preceito, escreve
PISCITELLI: "Em sentido complementar (mais do que propriamente in·
verso). não podem tampouco os Estados, Distrito Federal e Municípios
estabelecer diferença tributária em razão da procedência ou destino de
bens e serviços de qualquer natureza. O princípio da não-discrirninação

21 ldtlfJa Poltticca ele JoIJo ManlJobetro. T. 1, pp. 4H-50I, seno Pedenl, 1980.

21 A.1atip:a. o DfTetto NlÚUTal. p. U.

34. ,ttcG Cl Níe6rrU.&eo. eapitu.:o V.

2& A. C. Ponaeca da Silv&, Eqilid4cie e Direito Tnllutdrlo. pp. 66 e a, UnE,
1tM..

IS CP, art. 160-D.

2'T Cf. art. 1.52-

• CP, art. 161-1•
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L ........... ImUIe •. 10 li. 117 J-nJ...... lnl



é fator essencial para o rstabelecimento de relações estáveis e equilibradas
entre os düerentes nívelS jurisdicionais poUtico-administrativos" JlI •

A não-incidência Q!§crita na Constituição catarinense alcança qualquer
serviço rodoviário de passageiro em condições de sofrer tributação do ICMS
se não existisse a aludida norma da Constituição estadual limitando a capa­
cidade impositiva do Estado.

A discriminação quanto à procedência ou destino é melhor entendida
quando visualizada em termos de atribuição de vantagem a uma unidade
da Federação em detrimento de outra, pelo efeito da cumulatividade.

A nio-cumulatividade, também vedada pela Constituição ao, realiza-se
na prática pelos efeitos jurídicos produzidos por um regime de abatimento
de creditos 81. O preceito sob comentário. eoncerne ao modo pelo qual o
tributo será recolhido, em ordem a evitar-se tributação em cascata, vezo
outrora presente no sistema tributário brasileiro.

BALEEIRO escreveu que a tributação cumulativa tomava O imposto
liainda mais regressivo e odioso para as classes de menor capacidade eco­
nômica" 112. O efeito refletia·se sobretudo no equilíbrio inter-regional. As
várias operaçóes de produção e circulação pelas quais passavam uma mer­
cadoria terminava por p~ojetar os seus efeitos econômicos além da fronteira
estadual, motivando uma situação de desequilíbrio entre regiões predomi­
nantemente consumidoras e regiões predominantemente produtoras.

A não-cumulatividade, à qual se associa forte conota~o econômica,
ganha ainda mais sentido com a sucessão de duas ou mais operações com
a mesma mercadoria. Mas a grande verdade é que o servíço é um bem
econômico imaterial consumido no momento em que é adquirido. Há
uma coincidência quase perfeita no tempo entre as três etapas: aquisição,
produção e consumo. e por esta razão que se diz que o serviço é um "bem

29 R. B. PJ.sc1teW, o 8tstema Tribut<tno ela NotlO Ccnufthdg40. p. 6'7, Edl­
tora UnD.

lO A ConatltuJçIo Pederal reza que o ICMS seri "nio-cumlJlatlvo. compen~

aando-se o que for devido em cada operaçAo relativa t& circu1açAo de mercadorias
ou prestaçAo de serviÇOS com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou
outro Dtada ou pelo DiItrlto l'edera1 (art. 155, I 29, 1nc. I).

31 R. A. Carazza: "n1o 6 o imposto que é Dio.-cumulat1vo. mu, apenu, no
cálculo do montante devido .. titulo de ICl4 deve ser levada em conta a oAo~

cumUlat1v1dade, téen1ca que, em apertada slnteae, consJate no abate. em cada
operaçlo. do montante cobrado nas aperaç6es antertorea. ( ... ) O montante do
imposto recoIbldo em cada operaçAo deve ser levado em conta bOIl Poeteriores
l'eC01bbnentol do leM, decorrentes da prática de novas netJÓCÜ)B jurid1coll, re6U­
1ad0lll através da mesma. mercadoria, por outros comerciantes, JndlJ8trfa11 ou pro­
dutora. do mesmo ou de outros Estados". <RD'I' 29/30;188>-

32 Ao Baleetro, Dfretto Trlbutáno Brasilefl'o, 10. ed., p. 308.
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de consumo presente" 3!. Não se pode imaginar circul~o de serviço capaz
de provocar incidência do ICMS em diferentes etapas.

O raciocínio traz à consideração outro aspecto regulado pela Cons·
tituição. e que com o sentido de preservar o equilíbrio regional, ao Senado
Federal. cabe estabelecer "a8 alíquotas aplicáveis às operações e prestações,
interestaduais e de exportação". Faculta-se ainda ao tnesmo 6rgão estabe.
lecer alíquotas mínimas e máximas nas operações internas "para resolver
conflito específico que envolva interesse de Estado". Prevê-se também a
possibilidade de as alíquotas internas não poderem ser inferiores às fixadas
para as operações interestaduais. O esquema completa-se com a compensa­
ção de eventual diferença de alíquotas, em favor do Estado onde se achar
localizado o destinatário da mercadoria ou serviço, solucionando-se eventual
conflito de interesses entre unidades federadas envolvidas u. Todo esse
conjunto de normas somente opera em favor de um equilíbrio de interesses
entre Estados. A respeitabilidade desta compreensão brota da coerência
lógica do sistema constitucional, que não interfere com a autonomia JocaJ
senão para resguardar o interesse geral. Isto é intuitivo, ponderoso, fora de
qualquer dúvida razoável.

Se a previsão de alíquotas mínimas tem realmente o efeito jurídico de
atuar como norma restritiva do poder de exonerar imputado ao Estado. as
normas acima aludidas somente produzirão resultados diante de situação
conflituosa potencialmente reconhecida. Repita.se que a operação de ser·
viço de transporte de passageiros. pela sua natureza, não é suscetível de
gerar o conflito fiscal que a Constituição pretende neutralizar sob vários
procedimentos, inclusive no que tange ao mecanismo e forma de isentar.

5. Isenção sob deliberação conjunta dos Estados-Membros

Reproduzindo regra da Carta revogada, a Constituição vigente esta­
belece que "cabe à lei complementar regular a forma como, mediante
deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e bene­
fícios fiscais serão concedidos e revogados", no que respeita ao ICMS 111.

A extensão dessa regra há de ser esquadrinhada em contraste com os
princípios relevantes inscritos no Texto Constitucional. A Lei Complementar
n.O 24, de 1975, surgiu com o escopo de implementar o § 6.°, art. 23,
da Constituição revogada. Essa LC é hoje de existência legal duvidosa e
certamente não opera quanto à "circulação" de serviços, circunstâncias
que abrem espaço à competência concorrente do Estado.

As entidades federadas podem se articular mediante convênios através
dos quais atuam em cooperação. "tendo em vista o equilíbrio do desen-

33 A. Crew, BconomiG, 2t ed., P. 49, Labor S.A.., ~a, 1960.
3. CJP,.n. 156, I 29, n~ IV • vm.
31 CJP,.n. 1.56, • 29, n9 ::X::U., (m. 28, I 69, ela Conatltulçlo revogada).
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volvimento e do bem-estar em âmbito nacional". A deliberação conjunta
acima aludida, pois, depende de regulamentação por lei complementar que
estabelecerá "normas para cooperação"".

Em matéria tributária, a lei complementar tem significado singular.
Ela regula essencialmente "conflitos de competência", "limitações cons­
titucionais ao poder de tributar" e estabelece normas gerais sobre preceitos
tributários básicos de observância compulsória pelos Estados, Distrito Fe­
deral e Municípios 17. A LC exerce, assim, um papel restritivo à competência
tributária dos Estados nas hipóteses estritamente previstas no Texto Cons­
titucional. As restrições consentidas fundam·se na exigência de uma arti­
culação harmoniosa em níveis horizontal e vertical, de absoluta conveniên·
cia para a vida política do País a8. Mas exatamente por ser uma restrição
l autonomia dos Estados, com sacrifício do federalismo, não pode a lei
complementar ser utilizada para disciplinar matéria fora do escopo cons­
titucional.

Fora dos casos rigidamente enumerados, a lei complementar não se
presta a inibir, restringir ou reduzir a competência do Estado para exonerar.
Assumir o contrário é admitir que a União Federal possa, por caminho
travesso, conceder isenção de tributos estaduais ou municipais à margem
da Carta da República.

A LC n.O 24 dispõe sobre convênios para concessão de isenções do ICM
(não do ICMS). Essa lei revelou-se de discutida constitucionalidade nos

, tópicos nela regulados sobre ratificação de convênio por decreto do Exe­
cutivo estadual e na extensão da isenção lIII. Embora a Suprema Corte
tenha no passado reconhecido a constitucionalidade da dita lei, não se pode
hoje assumir como tranqüila a sua existência em face da nova ordem, que
é moura - no dizer de Pontes de Miranda - recortando o direito anterior
para que só subsista o que é compativel com a nova estrutura e as novas
regras constitucionais fO •

Duas referências notáveis, portanto, devem ser aqui reforçadas: a
Constituição vigente nitidamente restringe as hipóteses de interferência da
União nos governos locais; na hipótese singular de isenção do ICMS a LC
atenderá somente a uma situação conflituosa e operará no domínio da
forma pela qual se processa 8 isenção u.

38 CP. art. 23. p&rácrafo ÚD1eO.

3T CP, art. 14.8.
J8 C. PoDseea, BeI1. dcJ Fac. Dtr. de Caruaru. 1'1:293-305.

• A:rtIIO 49. 11 29 e 19
40 Commtd1"ün 4 COftl~ttdçdo de 1946, vol. IV, p. 19.

t1 Parece lu."Iet um.. dUerença de alcance na redaçAo do disposto DO art. 23,
I 89 da Const1tu1ç1o anterior comparado com o correspondente dIspositivo da
CODatftU1ç1o vtrente. D1Z1& aquele que &li 1aenç6es dD ICM eram "concedidas ou
revopd&ll DOS termos tJxadoa em convênio&, ce1ebrad08 e ratlflc&dos pelos Estados.
nrundo o CUBposto em lei complementar". A diferença sugere uma vartaçAo entre
aubst&ncla e forma.
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A forma não pode ser privilegiada ao extremo de mutilar o conteúdo.
Este. no senso comum. e o juízo razoavelmente extraído ~s categorias postas
ou plasmadas no texto legal ou constitucional. As caregorias. no domlnio
do entendimento jurídico, determinam a acidentalidade da forma que de
ordinário se agrega à substância categorizada para dar-lhe vida ou operacio­
nalidade. Em outras palavras. tendo a lei complementar o escopo de regular
forma. é inaceitável que os seus efeitos possam sobrepor-se aos comandos
substanciais dos princípios basilares subjacentes na disciplina da repar­
tição das competências das entidades federadas.

Quanto à situação de conflito, os Estados poderão por convênio, e a
modo de coordenação do desenvolvimento articulado. implementar medidas
que neutralizem eventuais desequilíbrios. dentro de um processo submetido
a regulamentação por lei complementar, respeitada obviamente a autono­
mia 42 de cada uma das unidades federadas. Essa autonomia atua como
obstáculo à expansão indevida da lei complementar quando, sob o pretexto
de estabelecer normas gerais. usurpar a competência tributária local i3. Onde
não existe situação potencial ou concreta de conflito a LC não opera,
não tem ela utilidade, não se realiza jamais. Nesta cireunstância, ocasional
interferência da lei complementar fará despontar odiosa afronta à Lei
Maior.

Viu-se que a operação de serviço de transporte de passageiros não
dá espaço à tributação cumulativa. Essa característica particular anula
qualquer tentativa de. lançando-se escolho à competência exonerativa do
Estado, se pretender aplicar norma complementar sem fundamento cons­
titucional.

Cumpre ainda argumentar que a Le 24, de 1975, se subsistente.,
somente pode alcançar matéria relativa à circulação de mercadorias. esca·
pando do seu âmbito de regulamentação tudo que diga respeito à ..circula­
ção" de serviço, porque a figura do ICMS é produto da Constituição de
1988. Na ausência de lei complementar eficaz o Estado é livre para atuar
no terreno da sua competência concorrente ü.

42 A t'unçio do convênio como In&truDl.ento de cooperaçlo é a execuçlo das
leis, sendo estas uma expressIo da autonomta das unidades tederadal8.

43 Cf. Ao M. da cruz, o IPI - Ltmftu Conatitudona:t.. p. 48.

44 Ao Estado é confertda a faculdade de, atendendo a Jnteresaes partl.culares,
Jecialar aobre algum aaBUllto t.I.IcaJ e.pecl1Jco em prlnclp10 reeuIamentãvel pelo
Poder Central. A competêncta concorrente permite ao Estado preencher um vuto
INp1etlvamente ou em plenitude, .. U1I8Dta - neata 1UUDla hipótese - DOl'm&I
....... do Poder central. CP, art. H-l • n l' e S9
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A comentada isenção, como já se disse, foi estabelecida em conside­
ração a interesses particulares do Estado. Admita-se que somente por deli­
beração dos Estados fundada em convênio a isenção pudesse ser concedida.
Admita.se também não existir LC particularmente eficaz. porque a LC n.o 24
não abrange circulação de serviço (além de essa operação ser neutra quanto
a conflito de interesses interestaduais). Estas circunstãncias autorizam o
Estado a legislar concorrentemente. Sob este título. a isenção concedida
na Constituição catarinense não significa nenhuma afronta à Lei Maior.
assumindo a respectiva norma exonerativa caráter de legislação concorrente.

6. Vefculo de exoneraçiJo: Constituição ou lei ordinário. uma questão
larmal

Fazer da Constituição instrumento de "isenção" tributária nunca me­
receu objeção séria. ainda que a isenção por via de lei ordinária melhor
atenda à preferência conceitual da doutrina.

Tudo o que cai no texto da Constituição constitucional é. A classifi­
cação das normas em constitucionalmente materiais e formais, tendo em
conta os assuntos por elas endereçados. não parece oferecer nenhuma uti·
lidade prática. Assume·se que certas normas, pelas conotações que carre­
gam ou pelas associações de idéias que suscitam no espírito do jurista. reve­
lam um. peso não conferido a outras normas constitucionais. Uma vez
inseridas no mesmo texto. porém. todas recebem a mesma adjetivação e
sujeitam-se a igual pt'0ce8S0 de revisão.

Qualquer censura sobre o que a Constituição estadual contém somente
ganha significado no que conceme às competências locais, avaliadas à luz
da Carta da República. ,Criar obrigação tributária. é certo. pertence à lei
ordinária. Dir-se-ía. por isso. que não seria de boa técnica isentar senão
igualmente através de lei. Mas o valor auxiliar da técnica não invalida a
"isenção" constitucional.

Sob o ponto de vista meramente formal. portanto. não há nada capaz
de afetar a não-incidência do ICMS "sobre os serviços de transporte rodoviá·
rio de pB6S8geirosu inscrita na Constituição do Estado de Santa Catarina,
que se mostra fiel ao modelo federal.

Em conclusão. aquilo que ostensivamente é adotado pela Constituição
Federal não pode ser entendido como negado ao constituinte estadual sem
vedaçio expressa ou implícita. Não se vê inconstitucionalidade da exonera­
ção em apreço~ posta a salvo de todas as limitações examinadas.
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IRPJ - Lei n.O 8.383, de 30-12-91

OsWALDO OmON Dl! PoNTES SARAIVA Fn.Ho
Procurador Judlclal da ProcUradorIa-CJeral da

lI'aRnda N'ac1ouaJ. AdYOj'ado em BraI01I.

SUMARIO

1. Introdução. 2. Controvbna 60bre Q P1lbl~ da
Ld n9 80383191. 818temdtWa legw. 4. A Conatitucfo­
nalidade do questionado Diploma Legal. S. Concluac20.

1. Introdução

Muito se tem questionado acerca da constitucionalidade da incidência
das alterações emanadas pela Lei n.o 8.383, de 30 de dezembro de 1991,
ao Imposto de Renda das pessoas jurídicas, no que respeita tanto aos
fatos geradores ocorridos em 31 de dezembro de 1991, como até mesmo
aos fatos geradores a suceder a partir de 31 de janeiro de 1992.

Alguns tributaristas e contribuinte" a}eg1mJ que preceitos do supra·
citado Diploma Legal teriam descurado os principios da anterioridade e da
irretroatividade da lei tributária e a proteção ao fato jurídico perfeito.

Concebem, então, que as pessoas jurídicas deveriam ser eximidos
de realização de balancetes trintídios, de pagamento mensal do Imposto de
Renda e, ainda, da indexação do gravame em UFIR's.

2. Controvlr&ia acerca da publicação da Lei n.O 8.383/91

A justificativa para a alegação de lesão aos preceptivos dos arts. 5.°,
«XXVI, e 150, IH, a e b, ambos da Constituição Federal, por parte da

.. 1IIf........ 1,..1I1e •. 30 li. 117 J-nJIHI'. Inl



Lei n.O 8.383. de 30 de dezembro de 1991. reside, unicamente, na acintosa
controvérsia de que o acoimado Diploma Legal s6 poderia ser tido como
publicado em 2 de janeiro de 1992.

Asseveram que, embora a Lei n,O 8.383, de 30-12-91, conste publicada
no DOU de 31·12·91, teria sido impossível sua circulação naquele dia, urna
vez que o expediente da Imprensa Nacional teria se encerrado às 18 horas;
assim. o propalado Diário Oficial somente teria circulado no dia 2 de janeiro
de 1992, "quando pôde ser distribuido aos contribuintes",

De logo, impende de esclarecer que, em 31-12·91, foram publicadas,
em função da quantidade de artigos nelas contidos. duas edições do Diário
Oficial da União: a de D.O 253 e a de D.O 253-A.

Do Sumário do n.O 253 do DOU de 31 de dezembro de 1991, verifica­
se que a Lei n.O 8.383, de 30 de dezembro de 1991, editada às fis números
31138/31146, nele se encontra.

O Diário Oficial da União, de D.O 253-A, tem como ato inicial a Lei
n.O 8.384, também de 3()'12-91. na pAg. 31153.

Para estabelecer a verdade, basta transcrevermos trechos da declaração
expedida pela Imprensa Nacional, subscrita por seu Diretor-Geral, em res·
posta a requerimento por nós formulado, ad litteram:

HDedaro, para os devidos fins, e atendendo solicitação do
Doutor OSWALDO OTHON DE PONTES SARAIVA FILHO
- Procurador da Fazenda Nacional, que:

- o J)iário Oficial da União, Seção 1, do dia trinta e um
de dezembro de um mil novecentos e noventa e wn que dentre
outros publicou o texto da Lei n.O 8.383/91 e Lei Complemen­
tar n.O 70/91, foi colocado em circulação no mesmo dia. encon­
trando-se disponível para comercialização na Seção de Vendas
deste 6rgão, por meio de funcionários do setor, a partir das vinte
horas e quarenta e cinco minutos até às vinte e quatro horas;

- o Diário Olicial da União foi retirado das dependências
deste 6rgão. a partir das vinte horas e quarenta e cinco minutos,
por todas as emissoras de televisão que noticiaram e apresenta­
ram, ao vivo, naquele mesmo dia. um exemplar do reíerido iornal;
TV Nacional, TVS. Rede Globo, naquela oportunidade. foi noticia­
do que os interessados na aquisição do DOU poderiam se dirigir
à Imprensa Nacional que encontrava-se de plantão. até a meia­
noite. Este 6rgão dispõe de gravações dessas matérias. Além
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disso, foi remetido exemplares à Presidência da República e ao
Ministério da Justiça, tendo sido registrado vendas e distribui­
ções de exemplares.

Brasília, 24 de julho de 1992.
Enio Tavares da Rosa, Diretor-Geral da Imprensa Nacional."

Ora, como restou comprovado, a Lei n.O 8.383, de 3()"12-91, foi pu­
blicada no DOU n.O 253, de 31·12·91, tendo sido esta edição colocada em
circulação no mesmo dia, tendo sucedido vendas e distribuições de exem­
plares; assim, insofismavelmente, está assegurada a ~gência da acoimada
lei em 31 de dezembro de 1991.

Aduza-se que o art. 101 do Código Tributário Nacional dispõe que,
em regra, a vigência, no espaço e no tempo, da legislição tributária rege-se
pelas disposições legais aplicáveis às normas jurídicas~ geral.

A ab-rogada Lei de Introdução ao C6digo Civil, em função da
vastidão do País e das dificuldades de comunicação da época, estabelecia
o sistema do prazo progressivo, isto é, tomava·se ,a lei obrigatória em
momentos distintos, nas diversas partes do território nacional em {unção
de sua distância relativamente à Capital Federal.

A vigente Lei de Introdução (Decreto-Lei n.O 4.567, de 4-9-42) perfilha.
ao contrário, o início da obrigatoriedade sob a égide do princípio do prazo
único ou simultâneo, dispondo o seu art. 1.° que, salvo disposição em
contrário. a lei começa a vigorar, simultaneamente em todo território na­
cional, 45 dias depois de sua publicação.

A maioria dos Diplomas Legais determina o início da vigência DO

dia de sua publicação.

Uma vez oficialmente publicada, a lei está em vigor, obrlgarido a
todos, podendo incidir, ou seja, ser aplicada, bastando, para tanto, que
se materialize o seu suporte fático.

Portanto, no Brasil, a publicação se realiza através do Dwrio Ojicial,
em que o texto da lei vem estampado, gerando a presunção de conheci­
mento erga omnes.

Aliás, antigos juristas já proclamaram que o conhecimento da lei
constitui praesumptio iuris et de iure. ou mesmoadvém da fiction iJU'Í8,
decorrente da publicação da lei.

Neste ponto. cabe transcrever o magistério de CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA, in lnstituiçón • Direito Civil, volume I, 5.- cd., Rio
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de Janeiro, 1976, pág. 116, acerca do princípio da obrigatoriedade das
leis oficialmente publicadas, vale repisar, em vigor, ipsis verbis:

..Os juristas modernos preferiram encarar a realidade e
focalizar o problema à luz da verdade objetiva. A lei é obrigat6ria,
a lei tem que ser obedecida, não por motivo de um conheci­
mento presumido ou ficto, mas para que seja possível a convi­
vência sociaL A lei é obrigatória por uma razão de interesse
da própria vida social organizada. Quando a Lei de Introdução
ao Código Civil declara que ninguém se escusa de cumprir a
lei, sob a alegação de que não a conhece, está purll e simples­
mente proclamando o princípio de que ela é obrigatória para
todos, ainda para aqueles que efetivamente a ignoram. O inte­
resse da segurança jurídica, como acentua FERRARA, impõe
e exige este sacrifício, que não é menor nem mais suave, se se
parte da falsa presunção de conhecimento. Partindo cíeste cinon,
que é fundamental, e que se inspira em uma razão, de conve­
niência, institui-se o princípio da obrigatoriedade em termos
realistas. A lei é obrigatória, deve ser cumprida, tem de ser
obedecida por todos, cultos ou incultos, conheçam ou desconhe­
çam os seus dispositivos, porque assim o exigem razões mais
altas de interesse público. Pelo mesmo fundamento é inacolhível
a escusativa de sua ignorância. . . "

Contudo, o que importa reconhecer é que, evidentemente. a vigente
Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro não pretendeu que a obri­
gatoriedade de um detenninado diploma legal, devidamente publicado. com
os exemplares do respectivo Diário Oficial tendo sido colocado à dis­
posição dos interessados para comercialização na repartição própria na
Capital Federal. somente se iniciaria a partir da remessa dos referidos
exemplares para os seus assinantes, por parte da ECT, nos vários locais
do País.

Neste capítulo, cabe, apenas, adiantar que, como na realidade, a Lei
n.O 8.383, de 30-12-91, foi publicada, e, portanto. entrou em vigor no dia
31~12·91, tendo, efetivamente, a edição do DOU que a continha tido
circulado neste mesmo dia, não há de se falar em lesão aos principios
da anterioridade e da irretroatividade da lei tributária - mesmo porque
seus malsinados preceitos não trazem instituição de tributo novo ou aumento
de tributo -, nem de dano ao direito adquirido ou ao ato jurídico perfeito,
mesmo em relação ao fato gerador que ocorreu no último momento do
ano-base de 1991, recordando-se que o verbete da Súmula n.O 584 do
Supremo Tribunal Federal. perfeitamente compatível ao caso, é no sentido
de que tiao imposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-base,
aplica-se a lei vigente no exercício financeiro em que se deve ser apresentada
a declaração".
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3. Sistemdtica legal

A Lei n.O 8.383, de 30-12-91, nos seus artigos 38 a 51 e em alguns
preceitos das Disposições Finais e Transitórias, tru importantes altera­
ções no tratamento fiscal do imposto de renda das pessoas jurídicas.
destacando-se. além da indexação em UFIR. o estabelecimento. em regra.
da apuração e pagamento do gravame no regime dé base correntes com
incidência mensal do imposto.

Transcrevam-se alguns dos supracitados preceptivos legais:

"Art. 38. A partir do mês de janeiro de 1992, o imposto
de renda das pessoas jurídicas será devido mensalmente. à me­
dida em que os lucros forem auferidos.

§ 1.0 Para efeito do disposto neste artigo. as pessoas jurí.
dicas deverão apurar, mensalmente, a base de cálculo do imposto
e o imposto devido.

§ 2.° A base de cálculo do imposto será convertida em
quantidade de UFIR diária pelo valor desta no último dia do
mês a que corresponder.

§ 3.° O imposto devido será calculado mediante a apli­
cação da alíquota sobre a base de cálculo expressa em UFIR.

§ 4.° Do imposto apurado na forma do parágrdo anterior
a pessoa jurídica poderá diminuir:

a) os incentivos fiscais de dedução do imposto devido, p0­
dendo o valor excedente ser compensado nos meses subseqüentes.
observados os limites e prazos fixados na legislaçãõ específica;

b) os incentivos fiscais de redução e isenção do imposto,
calculados com base no lucro da exploração apurado mensal·
mente;

c) o imposto de renda retido na fonte sobre receitas com­
putadas na base de cálculo do imposto.

§ 5.° Os valores de que tratam as alíneas do parágrafo
anterior serão convertidos em quantidade de UFIR diária pelo
"alor desta no último dia do mês a que corresponderem.

§ 6.° O saldo do imposto devido em cada mês será pago
até O último dia útil do mes subseqüente.
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§ 7.0 O prejuízo apurado na demonstração do lucro real
em um mês poderá ser compensado com o lucro real dos meses
subseqüentes.

§ 8.0 Para efeito de compensação, o prejufzo será corri·
gido monetariamente com base na variação acumulada da UFIR
diária.

§ 9.0 Os resultados apurados em cada mês serão corrigidos
monetariamente (Lei n.O 8.200, de 1991).

Art. 39. As pessoas jurídicas tributadas com base no lu­
cro real poderão optar pelo pagamento, até o último dia util do
mês subseqüente do imposto devido mensalmente, calculado por
estimativa, observado o seguinte:

I - nos meses de janeiro a abril, o imposto estimado cor­
responderá, em cada mês, a um duodécimo de imposto e adicio­
nal apurados em balanço ou balancete anual levantado em 31
de dezembro do ano anterior ou, na inexistência deste, a um
sexto do imposto e adicional apurados no balanço ou balancete
semestral levantado em 30 de junho do ano anterior;

II - nos meses de maio a agosto, o imposto estimado cor·
responderá, em cada mês, a um duodécimo do imposto e adicio­
nai apurados no balanço anual de 31 de dezembro do ano ante­
rior;

111 - nos meses de setembro a dezembro, o imposto estia
mado corresponderá. em cada mês, a um sexto do imposto e
adicional apurados em balanço ou balancete semestral levantado
em 30 de junho do ano em curso.

§ 1.0 A opção será efetuada na data do pagamento do
imposto correspondente ao mês de janeiro e só poderá ser alte·
rada em relação ao imposto referente aos meses do ano sub·
aeqüente.

§ 2.0 A pessoa jurídica poderá suspender ou reduzir o
pagamento do imposto mensal estimado. enquanto balanÇOS ou
balancetes mensais demonstrarem que o valor acumulado já pago
excede o valor do imposto calculado com base no lucro real do
período em curso.

§ 3.° O imposto apurado nos balanços ou balancetes será
convertido em quantidade de UFIR diária pelo valor desta no
último dia do m6s a que se referir.
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§ 4.° O imposto de renda retido na fonte sobre rendimentos
computados na determinação do lucro real poderá ser deduzido
do imposto estimado de cada mês.

§ 5.° A diferença entre o imposto devido, apurado na de­
claração de ajuste anual (art. 43), e a importância paga nos
termos deste artigo será:

a) paga em quota única, até à data fixada para a entrega
da declaração de 'ajuste anual. se positiva;

b) compensada, corrigida monetariamente, com o imposto
mensal a ser pago nos meses subseqüentes ao lixado para a entre­
ga da declaração de ajuste anual, se negativa, assegurada a alter­
nativa de requerer a restituição do montaste pago indevidamen­
te.

Art. 40. Poderá optar pela tributação com base no lucro
presumido a pessoa jurídica cuja receita bruta total (operacional
somada à não-operacional) tenha sido igual ou inferior a tre­
zentos mil UFIR no mês da opção ou a três milhões e seiscentas
mil UFIR no ano anterior, ressalvado o disposto no § 1.°

§ 1.° Não poderá optar pela tributação com base no lucro
presumido a pessoa jurídica cujo lucro, no ano anterior, tenha
sido submetido ao adicional de que trata o art. 25 da Lei 0.1J

7.450, de 23 de dezembro de 1985.

§ 2,° A opção pela tributação com base no lucro presumido
será efetuada no mês de janeiro ou no mês de inicio das ativi­
dades da pessoa jurídica e só poderá ser alterada a partir de
janeiro do ano seguinte.

§ 3.0 Os eventuais excessos de receita bruta verificados em
meses subseqüentes àquele em que houver sido exercida a opção
não implicará modificação do regime de tributação dentro do
mesmo ano.

§ 4.0 O limite da receita bruta será calculado tomando-se
por base as receitas mensais, divididas pelos valores da UFIR nos
meses correspondentes.

§ S.o Verificada, durante o ano-cll1endário, receita bruta
superior a três miJhÕC8 e .seiscentas mil UFIR. a pessoa jurídica
passará, no ano subeeqilente. a ser tributada com base no lucro
real.
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§ 6.° O limite de que trata o parágrafo anterior será pro­
porcional ao número de meses de funcionamento da pessoa jurí­
dica durante o ano em que iniciar suas atividades.

§ 7.° O lucro presumido será determinado mediante a apli.
cação dos seguintes percentuais:

a) trinta por cento da ~eceita bruta da prestação de servi·
ços; e

b) três inteiros e cinco décimos por cento da receita bruta
das demais atividades.

§ 8.° O lucro presumido, apurado na forma do parágrafo
anterior, será oonvertido em quantidade de UFIR pelo valor diá­
rio desta no último dia do mês a que corresponder.

§ 9.° O imposto será calculado sobre o valor mensal do
lucro presumido expresso em quantidade de UFIR.

§ 10. O imposto e a contribuição social (Lei n.O 7.689,
de 1988). apurados em cada mês, serão pagos até o último dia
útil do mês subseqüente.
................... " " " , t ..

Art. 41 . A tributação com base no lucro arbitrado somen­
te será admitida em caso de lançamento de ofício, observadas a
legislação vigente e as alterações introduzidas por esta Lei.

§ 1.° O lucro arbitrado e a contribuição social serão apu·
fados mensalmente.
.. . .. .. .. . .. .. .. . .. ." " " , ...

§ 3.° A contribuição social sobre o lucro das pessoas jurí­
dicas tributadas com base no lucro arbitrado será devida men·
salmente.

Art. 42. O limite da receita bruta anual previsto pata a
isenção das microempresas (Lei n.O 7.256. de 21 de novembro
de 1984) passa a ser de noventa e seis mil UFIR.

§ J.D O limite da receita bruta será calculado tomando«
por base as receitas mensais, divididas pelos valores da UFIR
vigente nos meses correspondentes.

§ 4.° O imposto de que trata o parágrafo anterior, con·
vertido em quantidade de UFIR pelo valor desta no mês em
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que o rendimento tiver sido pago, poderá ser compensado com
o devido na declaração de ajuste anual do beneficiário.

Art. 43. As pessoas jurídicas deverão apresentar, em cada
ano, declaração de ajuste anual consolidando os resultados mcnA

sais auferidos nos meses de janeiro a dezembro do ano anterior,
nos seguintes prazos:

I - até o último dia útil do mês de março, as tributadas
com base no lucro presumido;

11 - até o último dia do mês de abril, as tributadas CODl

base no lucro real;

111 - até o último dia do mês de junho, as demais.

Parágrafo único. Os resultados mensais serão apurados,
ainda que a pessoa jurídica tenha optado pela· forma de paga·
menta do imposto e adicional referido no art. 39.

Art. 46. As pessoas jurídicas tributadas com base no
lucro real poderão depreciar, em vinte e quatro quotas mensais,
o custo de aquisição ou construção de máquinas e equipamentos
novos, adquiridos entre L° de janeito de 1992 e 31 de dezembro
de 1993, utilizados em processo industrial da adquirente.

§ 1.0 A parcela da depreciação acelerada que exceder à
depreciação normal constituirá exclusão 40 lucro líquido e será
escriturada no livro de apuração do lucro real.

§ 2.° O total da depreciação acumulada, incluída a normal
e a parcela excedente, não poderá ultrapassar o custo de aqui­
sição do bem, corrigido monetariamente.

§ 3.° A partir do mês em que for atingido o limite de que
trata o l'arágrafo anterior, a depreciação normal, corrigida m~

netariamente, registrada na' escrituração comercial, deverá ser
adicionada ao lucro líquido para determinar o lucro real.

§ •.0 Para efeito do disposto nos §§ 2.° e 3.° deste artigo,
a conta de depreciação excedente à normal, registrada no livro
de apuração do lucro real, será corrigida monetariamente.

§ 5.° As disposições contidas neste artigo aplicam-se às
máquinas e equipamentos objeto de contratos de arrendamento
mercantil.

Art. 47. Desde que autorizada pelo Ministério da Eco­
nomia, Fazenda e Planejamento, a pessoa jurídica tributada com
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base no lucro real poderá deduzir como despesa operacional o
custo de construções e benfeitorias realizadas, com a aprovação do
órgão governamental competente. em bens públicos de uso comum
ou vinculados a serviços públicos ou utilidade pública.

Art. 51. Os balanços ou balancetes referidos nesta Lei
deverão ser levantados com observância das leis comerciais e
fiscais transcritos no Di6rio Olicial ou no Livro de Apuração
do Lucro Real.

Art. S9. Os tributos e contribuições administrados pelo
Departamento da Receita Federal, que não forem pagos até a
data do vencimento. ficarão sujeitos à multa de mOI.. de vinte
por cento e a juros de mora de um por cento ao mês-calendário
ou fração, calculados sobre o valor do tributo ou contribuição
corrigido monetariamente.

§ 1/' A multa de mora será reduzida a dez por cento.
quando o débito for pago até o último dia do mês subseqüente
ao do vencimento.

§ 2.° A multa incidirá a partir do primeiro dia após o
vencimento do débito; juros. a partir do primeiro dia subse­
qüente.

• t' • • • .. • • .. .. .. .. .. .. .. • .. .. • • • .. • .. • .. .. • • ~ .. .. .. • • • .. • • .. • .. .. • • .. • .. • .

"Art. 62. O § 2.° do art. 11 e os arts. 13 e 14 da Lei
n.O 8.218. de 1991, passam a vigorar com a segulntoe redação:

"Art. 11. . .

§ 1.° ............•..•........•.•••.•..•••••.•••..•

§ 2.° O Departamento da Receita Federal expedirá os atos
necessários para estabelecer a forma e o prazo em que os
arquivos e sistemas deverão ser apresentados.

Art. 13. A não-apresentação dos arquivos ou sistemas at6
o trigésimo dia após o vencimento do prazo estabelecido impli­
cará o arbitramento do lucro da pessoa jurídica. ~em prejuízo
da aplicação das penalidades previstas no artigo anterior.

Art. 14. A tributação com base no lucro redl somente
será admitida para as pessoas jurídicas que mantiverem, em boa
ordem e segundo as normas contáveis recomendadas, livro ou
fichas utilizados para resumir e totalizar. por conta ou subconta.
os lançamentos efetuados no Diário (Livro Razão). mantidas
as demais exigências e condições previstas na legislação.
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Parágraro único. A não-manutenção do livro de que trata
este artigo, nas condições determinadas. implicará ,) 81bitramento
do lucro da pessoa juridica."

"Art. 66. Nos casos de pagamento indevido cu a maior
de tributos e contribuições federais. inclusive previdenciárias,
mesmo quando resultante de reforma. aDulação. revogação ou
rescisão condenatória, o oontribuinte poderá efetuar lO compen­
sação desse valor no recolhimento de importância correspondente
8 períodos subseqüentes.

§ 1.0 A compensação s6 poderá ser efetuada entre tributos
e contribuições da mesma espécie.

§ 2.° :e facultado ao contribuinte optar pelo pedido do
restituição.

§ 3.° A compensação ou restituição será efetuada pelo valor
do ilDposto ou contribuição corrigido monetariamente com base
na variação da UFIR.

Art. 71. As pessoas jurídicas de que trata o art. 1.0 do
Decreto-Leí n.o 2.391. de 21 de dezembro de 1987. que preen·
cham os requisitos dos incisos I e 11 do art. 40. pooerão optar
pela tributação com base no lucro presumido.

Parágrafo único. Em caso de opção, a pessoa jurídica pa~

gará o imposto correspondente ao ano-calendário de 1992, obe­
decendo ao disposto no 8rt. 40, sem prejuízo do pr.gamento do
imposto devido por seus sócios no exercício de 1992, ano-base
de 1991.

Art. 79. O valor do imposto de renda incidente sobre o
lucro real, presumido ou arbitrado, da contribuição social sobre
o lucro (Lei n." 7.713. de 1988. art. 35), relativos ao exercício
Hnanceiro de 1992. período-base de 1991, será. convertido em
quantidade de UFIR diária, segundo o valor desta no dia 1.° de
janeiro de 1992.

Parágrafo único. Os impostos e a contribuição social. bem
como cada duodécimo ou quota destes, setão reconvertidos em
cruzeiros mediante li multiplicaçoo da quantidade je UFIR diária
pelo valor dela na data do pagamento.

Art. 89. As empresas que optarem peja tributação oom
base no lucro presumido deverão pagar o imposto de renda da
pessoa jurídica e a contribuição social sobre o lncro (Lei n.o

1.689. de 1988):
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I - relativos ao período-base de 1991, nos prazoa
fixados na legislação em vigor, sem as modüicaçães intro­
duzidas por esta Lei;

II - a partir do an<Ka1endário de 1992, segundo o
disposto no art. 40.

Art. 90. A pessoa jurídica que, no ano-calendário de
1991, tiver auferido receita bruta total igualou i1Jferlor a um
bilhão de cruzeiros optar pela tributação com base no lucro
presumido no ano-calendário de 1992.

.... t .

Art. 97. Esta Lei entra em vigor na data de sua publi­
cação e produzirá efeitos a partir de 1.0 de janeiro de 1992,"

4. A constitucionalidade do questionado Diploma Legal

O art. 153, 111, da Constituição Federal atribui competência tributária
plena para a União legislar sobre o imposto de renda e proventos de
qualquer natureza.

No uso deste poder, li União, no que conceme ao imposto de renda
das pessoas jurídicas, pode, através de lei ordinária, dispor sobre o período
de apuração e, conseqüentemente, determinar o respectivo fato gerador,
bases de cálculo, o sujeito passivo, as alíquotas, obrigaç~ acessórias.
tudo, aliás. como autoriza o art. 97 do Código Tributário Nacional.

A propósito, como leciona CARLOS MAXIMILIANO, no &eu clássico
Hermenêutica e Aplicação do Direito, IV 00., RJ. Forense, 1991,
p. 312: "Quando a Constituição confere poder real ou prescreve dever,
franqueia também, implicitamente, todos os poderes particul81es, neces­
sários para o exercício de um ou cumprimento de outro. lt força não
seja a lei fundamental casuística, não desça a minúcias. catalogando poderes
especiais, esmerilhando providências. Seja entendida inteligentemente: se
teve em mira os fins, fornecem meios para os atingir.11

o art. 146, 111, da Lei Suprema, dispõe que cabe à lei complementar
estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária. incluindo
a definição dos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes dos im­
postos discriminados na Constituição. a obrigação, lançamento e crédito tri­
butários.

Contudo, ROQUE ANTONIO CARRAZA, in Curso de Direito Cons­
titudonal Tributário, 3.- ed., Revista dos Tribunais, São Paulo, 1991,
p. 397. leciona que "o art. 146 da CF, se interpretado sistematicamente,
não dá margem a dúvidas: a competência para editar normas gerais em
matéria de legislação tributária desautorlza a União a descer ao detalhe,
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isto é, a ocupar-se com peculiaridades da tributação de cada pessoa polí­
tica. Entender o assunto de outra forma poderia desconjuntar os prin.
cipios federati vos. . . ".

Assim, observadas as vedações de cobrança do imposto em relação a
fatos geradores ocorridos antes do início da vigência que o houver insti­
tuído ou aumentado (princípio da irretroatividade da lei tributária - art.
150, lU, a, da CF), de cobrança do imposto no mesmo exerdcio finan·

ceiro em que haja sido publicada a lei que o ínstítuiu ou majorou (prin-
cIpio da autoridade tributária - art. 150, IlI, b, da CF), de aplicação
de lei retroativa com descuramento ao direito adquirido e ao ato jurídico
perfeito (art. 5.°, XXXVI, da CF), inexiste na Carta Magna qualquer obstá­
culo a que lei ordinária federal fixe o regime de tributação dos lucros
das pessoas juridicas, seja ele em bases mensais, semestrais ou anuais.

Outrossim, no plano do Código Tributário Nacional inexiste qualquer
óbice.

De fato. nos termos do art. 43 do CTN, o imposto de renda e
provemos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da
disponibilidade econômica ou jurídica de renda, assim compreendido o
produto do capital. do trabalho ou da combinação de ambos e de proven­
tos, isto é, os demais acréscimos patrimoniais de qualquer natureza que
não se comportem no conceito de renda,

De conformidade com o art. 105 da mesma Lei Complementar. "A
legislação tributária aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e
aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorrência tenha tido início
mas não esteja completa nos termos do art. 116".

O aludido Ilrt. 116 do CTN dispõe que "salvo disposição legal em
contrário. considera-se ocorrido a fato gerador e existentes os seus efeitos
- tratando-se de situação de fato, desde o momento em que se verifiquem
as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que nor­
malmente IM são próprios; tratando-se da situação juridica, desde o mo­
mento em que esteja definitivamente constituída, nos termos do direito
aplicável".

Recorde-se, ainda, que o § V, do art. 144, do CTN, detennina que,
em relação aos impostos Jançados por periodos certos de tempo, a respec­
tiva lei detém competência para fixar expressamente a data em que o fato
gerador se considera ocorrido.

Segundo AMILCAR DE ARAÚJO FALCÃO, em obra denominada
Fata Gerado/' da Obri8Ofão Tributária, Ed. Revista dos Tribunais ­
SP. 1917:

"Instantâneos são os fatos geradores que ocorrem em um
dado momento de tempo e que, cada Ve2 que surgem. dão lugar
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a uma relação obrigacional autônoma. Complexivos ou periódicos
(fattispecíe continuativa, segundo Vanoni) são os fatos geradores
cujo dclo de formação se completa dentro de um determinado
período de tempo e que consistem num conjunto de fatos, eirA
cunstâncias ou acontecimentos globalmente considerados".

"Dentro dessa ordem de idéias é que será possível decidir,
em direito intertemporal, se está em presença ou não de um caso
de aplicação retroativa da lei tributária.

.E: que, tratando-se de fatos instantâneos, a alíquota a aplicar
será aquela legalmente prevista à data da realização de cada fato
gerador. Se, inversamente, se estiver em presença de um fato gera­
dor complexivo, ocorrendo majoração da alíquota durante o cur­
so da fonnação do fato gerador, a alíquota a aplicar é a legal­
mente prevista na data "em que se completa o respectivo ciclo
de formação ou perfeição do fato" (chamada hipótese de Pseudo·
Retroatividade). >t

Portanto, impende acolher o critério jurídico que assimila o fato gera·
dor do ímposto de renda como complexo e periódico, pois se constitui
de um conjunto de fatos, considerados pela lei num determinado período
de tempo, que se completa, exatamente, com a exaustão desse espaço tem­
poral. Enquanto não ocorra efetivamente a incidência, o fato gerador per­
manece pendente, ou seja, inocorrido, e a lei que venha a ser editada antes
desse termo final abrangerá, indubitavelmente, todos os fatos 'que se jun­
taram para constituir o fato gerador.

Destarte, o {ato gerador do imposto de renda das pessoas jurídicas,
compIexivo na sua gênese, se constituiu pela aquisição do lucro, apurado
num certo lapso de tempo, que a lei ordinária estabelece.

Até 31 de dezembro de 1991, a sistemática de cálculo e cobrança do
IRPJ baseava-se em um fato gerador anual, ocorrido à meia-noite do últi­
mo dia de cada ano, tendo por base de cálculo o lucro apurado no ano­
base correspondente ao ano-calendário findo na data da ocorrência do
fato gerador (Lei n.O 1.4S0, de 23-12-85).

Como vimos nos transcritos artigos 35 e seguintes da focalizada Lei,
a partir do mês de janeiro de 1992, o regime de tributação do IRPJ passa
a ser mensal; assim o referido gravame passa a ser devido mensalmente,
com base nos lucros auferidos em cada mês, significa dizer, após suce­
dido o fato gerador, devendo, em regra, as pessoas jurídicas apurar, rigo­
rosamente, a base de cálculo do imposto e o imposto devido.

Algumas pessoas jurídicas poderão optar pela tributação calculada
por estimativa (art. 39) e com base no lucro presumido (art. 40). Se satis-
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fizerem os requsitos previstos pela Lei e não optarem, deverão. obrigato­
riamente, apurar os resultados, mês a mês, através de balancetes. Já a
tributação com base no lucro arbitrado será admitida no caso de lança­
mento de ofício, a ela se submetendo a pessoa jurídica que não mantém
escrituração de conformidade com os preceitos legais, tudo em diapasão
com o art. 44 do CTN.

Cumpre mencionar que a Portaria GM/MEFPJN.o 441, de 27-5-92
(DOU de 28-5-92), com sucedâneo no art. 94, parágrafo único, da Lei
n." 8.383, de 30-12-91, faculta às pessoas jurídicas tributadas pelo lucro
real, que optaram pelo cálculo do imposto por estimativa, a substituição
da consolidação dos resultados mensais por consolidação de resultados
semestrais no ano-calendário de 1992.

No que tange à indexação do IRPJ em UFIR, insta lembrar que a
jurisprudência assente do Augusto Supremo Tribunal Federal, formada
quando do exame da Lei n.O 4.357, de 16-1-64, que institui a correção
monetária dos débitos fiscais, é no sentido de ser admitida a incidência
imediata da atualização desses débitos, ainda que formados em periodo
anterior que a instituiu, desde que calculada a partir da data de sua pu~

blicação.

Transcreve-se. a este respeito, o seguinte Decisurn do STF, verbis:

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO N." 73.597 - ES
(Segunda Turma)

Relator: O Sr. Ministro Bilac Pinto.
Recorrente: Bousquet Auto Peças S.A.
Recorrido: Estado do Espírito Santo.

I.C.M.

1. Não há ilegalidade na cobrança do tributo por dois
Estados. se num e noutro OCOrrem fatos geradores distintos.

2 . A lei instituidora da correção monetária tem eficách
imediata e incide, a partir de sua vigência, sobre todo e qualquet·
crédito tributário, ainda que constituído anteriormente.

A.CÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas,
por unanimidade de votol f não conhecer do recurso.
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Brasília, 5 de outubro de 1972. - Thompson Flores, Pre­
sidente. - BUae Pinto, Relator." (RT] D.O 63, p. 514.)

Impende recordar que o Pretória Excelso entendeu que s expressão
estar em vigor, no texto do § 29, do art. 153, da Carta Política de 1967,
signüica ter sido publicada (RE n.O 85. 829-SP, publ. in RTf D.O 80,
pp. 296 a 300).

Repita-se que o Egrégio Supremo Tribunal fixou o entendimento de
que fiAo imposto de renda calculado sobre os rendimentos de. an~base.

aplica-se a lei vigente no exercício financeiro em que deve ser apresentada
a declaração", (Súmula 0.° 584.)

Este critério jurídico vem sendo adotado, de forma mansa e pacífica,
pela Corte Suprema, como demonstra a seguinte Ementa:

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO N.o 104.259-Rl

(Segunda Turma)

Relator: O Sr. Ministro Cordeiro Guerra.
Recorrente: Fios e Cabos Plásticos do Brasil S.A.
Recorrida: União Federal

Imposto de Renda. Embora percebidos no ano-base, os ren­
dimentos estão sujeitos à tributação segundo a lei vigente no
exercído financeiro a que ela se referir - jurisprudência COD­
substanciada na Súmula 584. RE não conhecido:' (in RTJ n.a

115. p. 1.336.)

Como já restou demonstrado, a Lei n.D 8. 38~/91 foi publicada, com
a circulação do Diário Oficial que a estampou no dia 31-12-91, pas­
sando a ter obrigat'jlriedade antes da meia-noite do dia 31-12..91, momento
da oco~ncia do fato gerador do lRPJ referente 80 ano-base de 1991,
exercício de 1992, e, evidentemente, antes dos fatos geradores a sucederem
a partir de 31 de janeiro de 1992, portanto, Dão há de se cogitar. no
caso vertente, de lesão ao direito adquirido ou ao ato jurídico perfeito,
nem de dano aos princípios constitucionais da tributação da anterioridade
e da irretroatividade.

Neste ponto. insta enfrentarmos a interpretação do art. 97 da Lei
n.O 8.383, de 30-12-91, que dispõe que ela "entra em vigcr na data
de sua publicação e produzirá efeitos a partir de l.0 de janeiro de 1992".

Impende esclarecer que, vigente a Lei em 31 de dezembro de 1991.
data de sua publicação, nia há de negar a sua aplicabilidade imediata,
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desde 8 data supracitada, os seus efeitos é que se produzirão a partir
de 1.D de janeiro de 1992.

De fato, somente no ano-ca1endário de 1992, os contribuintes deverio
apresentar a declaração anual de rendimentos, indexar o resultado pela
UFIR, e, em relação aos fatos ocorridos a partir de 31 de janeiro de 1992,
apurar, ainda, a base de cálcuJo através de balancetes mensais ou semes­
trais, além de, só a partir do ano-calendário de 1992, será cobrado o
IRPJ, tanto em relação aos fatos geradores verificados no último instante
do ano civil de 1991, em que foram auferidos os correspondentes, como
em relação aos fatos geradores a sucederem nos meses de 1992.

Essa exegese compatibiliza a nonna do arr. 91 com os dispositivos
da Lei n.D 8.383/91, que prevêem comandos a serem aplicados sobre
fatos sucedidos já em 31 de dezembro de 1991,oomo o art. 79. que deter­
mina que o valor do IRPJ real. presumido ou arbitrado, relativamente ao
período-base de 1991, exercício financeiro de 1992, seja convertido em
quantidade de UFIR diária, segundo o valor desta no dia 1.<> de janeiro
de 1992 e reconvertido em cruzeiros pelo valor da UFIR diária na data
do pagamento.

Corrobora a nossa interpretação o magistério do jurista CARLOS
MAXIMILJANO, em obra já citada: "A lei geT8lmente não contém dis·
posições contraditórias ou incompatíveis entre si, mas regras llparentemente
antinômicas há sempre um nexo que as concilia". Destarte, para bem intel"
pretar a Lei n." 8.383/91 devemos conciliar c a.rt. 97 com o &rt. 79.

Já dissemos que o princípio da irretroatividade veda fi cobrança de
tributos em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência
da lei que os houver instituído ou aumentado.

No caso em comento. mesmo o previsto no art. 79 da Lei n.o 8.383,
de 30-12·91, o referido Diploma Legal entrou em vigor ant~~ do início
do fato gerador, a cobrança do imposto exige-se depoís da ocorrência
do fato gerador do gravame, e a atacada lei não institui, nem aumenta
o imposto de renda das pessoas jurídicas. portanto, sem dúvida alguma,
não há de se cogitar em descuramento ao art. 150, IH, a, da Lei Suprema.

Também não há de se perquirir acerca de desobservânda ao art.
150, 111, b.• da Superlei, visto que este precepôvo veda cobrança de
tributos no mesmo eltercício financeiro em que haja sido publicada a
lei que os instituiu ou aumentou, repise-se que a Lei n.O 8.383/91 e o
art. 79, em exame, não institui, nem aumenta o IRPJ. Ademajs, a cobrança
c:l& exação somente ocorrerá nos meses do anlK:a1cndário seguinte ao do
'farçício financeiro do início da vigência da Lei queatiODBda.
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Ratifique-se. a propósito. que muito embora em termos econômicos
pudesse ser admitido que um débito tributário de dinheiro (não inde·
xado) seja inferior a um débito tributário de valor (indexado) e que a
lei que transforma um débito de dinheiro em débito de valor estaria majo­
rando tributo. a jurisprudência pátria é remansosa no sentido de que a
indexação de débitos não representa acréscimo. mas, apenas, a reposição
do poder aquisitivo da moeda.

De fato. essa técnica de atualização é insusceptível de gerar aumento
real do valor do débito tributário. A correção monetária. por definição.
restringe-se a corrigir o valor nominal da moeda. de forma c'I preservar
o valor real do débito,

Transcreva-se a este respeito o pronunciamento do consagrado tribu­
tarista RUBENS GOMES DE SOUSA, no artigo intitulado "A inflação e o
Direito Tributário". publicado na RDA n,O 96, p. 11, ipsis verbis:

«A correção monetária nada acrescenta às situações iurldi­
cas definitivamente constituídas. Apenas repõe em sua condição
original um dado financeiro variável em função das flutuações
do valor real da moeda como instrumento legal de pagamento."

Aduza-se que as normas que instituem atualização monetária de débito
tributário são. na verdade. de Direito Financeiro em prol do Fisco.

Arremate-se que a simples indexação do débito tributário em UFIR
exclui a idéia de majoração do gravame, mesmo se adotado para corrigir
o valor nominal da base de cálculo do imposto de renda. Aliás. o art. 97,
§ 2.0

, do Código Tributário Nacional não deixa dúvida a este respeito:
"não constitui majoração de tributo. " a atualização do valor monetário
da respectiva base de cálculo",

Por fim, cabe transcrever trecho do vpto do Emérito Ministro MO­
REIRA ALVES. no julgamento da Representação de .Inconstitucionalidade
n.O 1.451-7-DF. sobre a definição de tributo do art. 3,° dQ CTN e da
possibilidade da obrigação tributária configurar-se como obrigação de va·
lor. ad litteram:

.. , .. os tributaristas. as mais das vezes. evitam. em detri­
mento da clareza. enfrentar essa questão como se apresenta
ela (transformação de obrigação de dinheiro em obrigação de
valor), talvez porque partam do falso pressuposto de que a abri·
gação tributária não possa configurar-se como obrigação de valor
por ser. por definição. obrigação de dinheiro. Pressuposto falso.
porque a obrigação tributária, em verdade. é obrigação {'CCuniá-
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ria (e não obrigação de dinheiro em contra~sição à obrigação
de valor), que tanto pode levar em consideração o valor nominal
da moeda (e aí se terá a obrigação de dinheiro em sentido téc­
nico) quanto o valor de aquisição dela (quando ocorrerá abri·
gação de valer em sentido técnico, numa das duas modalidades
em que ela se apresenta: ou seja, a em que se deve uma quan­
tidade de dinheiro sem sujeição a seu valor nominal). Por isso
mesmo é que o art. 3.0 do CTN caracteriza o tributo como "toda
prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir", o que devidamente desdobrado significa que
o tributo é toda prestação pecuniária compuls6ria em moeda ou
toda prestação pecuniária compulsória cuio valor se possa expri­
mir em moeda, a traduzir, claramente, que a primeira parte diz
te~pe\to à. divida pecuni.áti.a pe\o \fatot nomi.na\ (obri%açw de
dinheiro propriamente dita), e a segunda à dívida pecuniária pelo
valor aquisitivo (dívida de valor em que se deve quantidade de
dinheiro sem sujeição a seu valor nominal). E - como acentuei
acima - talvez por partirem desse falso pressuposto, preferem
usar, para chegar ao mesmo resultado, as equivocadas expressões
moeda de conta e moeda de pagamento, como que para dar a
impressão de que são moedas diversas, mas sempre moedas, em·
bora se apressem em esclarecer que, na realidade, essas expres­
sões exprimem duas funções distintas da moeda única (o cruza­
do, que, no caso, encarado pejo seu valor nominal, seria a moeda
de pagamento; e que, focalizado pelo seu valor de aquisição
aCerivel pelo valor da OTN, seria a moeda de conta com o pseu­
dônimo de OTN)." (in RT n." 629, p. 237).

Destarte, a indexação do IRP1 em UFIR não está acarretando aumen·
to de tributo, mas ocasiona simples atualização do montante devido. de
modo a recompor o valor da exação ao mesmo nível da existente por
ocasião da gênese da obri~ação tributária.

A Lei n.O 8.383 reduziu o período-base a um mês; os lucros, assim
como os prejuízos, passam a produzir efeitos de correção monetária mais
ceóo, já a partir do mês seguinte, porque este já se constitui em um perío­
do·base novo (art. 38, parágrafo 9.°).

Colíme-se, outrossim, que o regime mensal da Lei n." 8.383/91 não
proporciona majoração do imposto, mas mera antecipação do seu reco­
lhimento em relação ao sistema anual.

Os críticos da acoimada Lei fazem referência, para fortalecer os seus
argutnentos, ao precedente do art. 18 do Decreto-Lei n.O 2.323. de 26 de
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fevereiro de 1987, declarado inconstitucional pelo Plenário do Pret6rio
Augusto na R.I. n.O 1.451-7-DF (pub. in RT n.O 629, páginas 225 a 241).

Naquele caso, o art. 18 do Decreto-Lei n,o 2.323, de 2ó·2-87, publi­
cado em 5 de março de 1987, pretendeu modificar a forma de pagamento
do imposto de renda incidente sobre o lucro apurado pelas pessoas jurí­
dicas em 31 de dezembro de 1986, data da ocorrência do fato gerador
do gravame.

o fundamento do R. Decisum não foi o dano ao princípi..:> da ante­
rioridade da lei tributária, já que não se tratava de aumento de tributo,
mas o descuramento ao disposto no art. 153, § 3.°, da Constituição Federal
revogada, que estabelecia que a lei não prejudicará o fato jurídico per­
feito.

De fato, o Relator do feito, o Ministro MOREIRA ALVES, em seu
voto, sustentou que o fato gerador do IRPJ ocorreu em 31-12-86, ex vi
do disposto no art. 17 da Lei n.O 7.450/85, originando, em decorrência
da legislação então vigente, uma dívida de dinheiro: assim, não poderia
uma lei publicada posteriormente à ocorrência do fato gerador do tributo
alcançar o fato jurídico perfeito, para alterar a natureza do débito (para
débito de valor) de uma obrigação já definitivamente constituída.

Ora, enfatize.se que o caso do art. 18 do DL n.O 2.323 não guarda
semelhança com lJ caso em comento, isto porque naquela ocasião o refe­
rido Diploma Legal foi publicado em março de 1987 para atingir o fato
gerador exaurido em 31 de dezembro de 1986; a retroação, na hipótese,
é incontestável.

Já no easo da Lei n.O 8.383, como procuramos comprovar, a ques­
tionada Lei foi publicada e passou a ter vigência no dia 31 de dezembro
de 1991, para alcançar fatos geradores que ocorreriam no último instante
dessa data ou a partir de 31 de janeiro de 1992, inexistindo. no caso,
retroação.

5 . Conclusão

Destarte, não há como recusar a aplicabilidade da Lei n.O 8.383/91,
mesmo em relação aos fatos geradores ocorridos em 31 de dezembro de
1991, sendo certo que, tanto num caso como no outro, não se pode
considerar a existência de aumento de tributo.

Diante de todo o exposto, concluo pela inexistência de qualquer in­
constitucionalidade ou ilegalidade que tenha manchado o tratamento fiscal
previsto na comentada Lei n.o 8.383, de 30-12-91.
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I. Introdução

Inexistem. na literatura específica, estudos que indiquem, por tempo,
quais os índices ideais de volume de proposições. fegislativas, de níveis
satisfatórios de conversão de projetos de lei em novas leis, (' d~ rejeição
ou vetos a projetos apreciados e aprovados em Câmaras ou As&embléias
legislativas.
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Tampouco encontram-se disponíveis parâmetros ou referenciais de
desempenho de outras Assembléias que pennitam fundamentar análises
comparativas a respeito da produção e do processo legislativo desenvolvido.
na Câmara Legislativa do Distrito Federal (CLDF).

Reduzidas as pretensões de aprofundamento e precisão da investigação,
é possível, ainda que no âmbito exclusivo da CLDF, identificar os níveis
de produção, aproveitamento e desperdício dos projetos de lei que trami­
taram na Casa, ao longo dos três primeiros semestres de atividade
legislativa. Este é o objetivo do estudo que se apresenta.

Não obstante a sua especificidade restritiva, o presente trabalho re­
sultou. de um metódico, sistemático e rigoroso processo de coleta e registro
de dados, desenvolvido durante o ano de 1991 e primeiro semestre de
1992. A Análise tomou por base a produção semestral, posto que os dados
até então disponíveis foram condensados com esta mesma periodicidade.

Acredita-se seja este trabalho inédito em termos de pesquisa, conso­
lidação e avaliação de informações a respeito do processo de desenvolvi­
mento de projetos de lei em uma Casa Legislativa. Trata-se, assim, de
um estudo que poderá representar o início do tratamento científico dos
trabalhos legislativos, vindo a ensejar a realização de pesquisas ulteriores,
que possibilitem a indicação de índices objetivos e desejáveis de desempenho.

De imediato, espera-se que os resultados a seguir apresentados sirvam
de subsídios aos Parlamentares, para análise da congruência ou discre­
pância entre os índices de produção. aprovação, conversão e rejeição dos
projetos de lei apresentados nos três semestres iniciais de funcionamento
da CLDF e as metas, expectativas ou objetivos pretendidos.

Importa esclarecer que o capítulo referente aos Comentários não tem
caráter conclusivo. Trata-se, tão-somente, de inferências resultantes da
observação dos dados disponíveis, consideradas algumas interveniências
de possíveis variáveis internas e externas ao processo legislativo estudado.

II . Resultados do estudo

1. Produção de pro;etos de lei

Nos três primeiros semestres de funcionamento da CLDF, foram
apresentados 491 projetos de lei, o que corresponde à média de 163
projetos por semestre, ou a 27,2 projetos por mês.

Dentre os 491 projetos de lei apresentados no referido período, 367
são de autoria dos Parlamentares, equivalendo, por mês, a 0,8 projetos
de lei, em média, por Deputado.

O Deputado mais produtivo da CLDF contribuiu com 1,8 projetos
de lei ao mês. em média, durante o ano de 1991 (calculado sobre 12
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meses). Este talvez possa ser o limite superior da média de apresentação.
Nestes termos, o valor médio alcançado pelos Deputados nos três semes­
tres representa 44,44% do teto 0,8 projeto de lei ao mês, por Deputado).
ou seja, a produção média dos Deputados foi cerca de metade da produção
do Deputado mais produtivo em 1991.

2. Coeficiente de aprovação dos projetos de lei

Dividindo-se o total de projetos aprovados 08l) pelo total de projetos
a serem analisados (459), ou seja. os projetos apresentados (491), excluídos
os projetos retirados pelos autores (32), tem-se um coeficiente de aprovação
legislativa de 39,4%. Entende-se, pois, que 39,4% dos projetos que tr'l­
mitaram na CLDF foram aprovados em Plenário, durante os três semestres
legislativos considerados.

A aprovação dos projetos de lei varia segundo o tempo. Efetuados
os cálculos sobre resultados acumulados semestre a semestre, tem.se, no
primeiro semestre de 1991, 10,5% de projetos aprovados, no segundo
semestre de 1991, 43,5%, e no primeiro semestre de 1992, 39,4%.

Nota-se uma queda de aprovação dos projetos no primeiro semestre
de 1992, comparativamente ao segundo semestre de 1991, tanto nos dados
globais quanto nos projet05 de autoria dos Parlamentares. Nos três se·
mestres considerados foram apresentados, sucessivamente, 164, 142 e 185
projetos de lei. Destes totais, foram aprovados na CLDF, respectivamente,
16, 108 e 57 projetos de lei.

3 . Coeficiente de conversão dos projetos em lei

Até 30 de junho deste ano. do total de projetos de lei apresentados
(491), 142 foram convertidos em lei, o que implica a vigência de cerca
de 8 nOVaS leis, por mês, no Distrito Federal.

Dividindo-se o total de leis sancionadas ou promulgadas (142) pelo
total de projetos a serem apreciados (459), dai já excluídos os 32 projetos
retirados pelos autores, dentre os 491 apresentados, tem-se um coeficiente
de conversão legislativa de aproximadamente 31 %. Ou seja, de todos
os 491 projetos lidos em Plenário, apenas 31 %, ou cerca de um terço.
foram transformados em lei, após três semestres de trabalho legislativo.

No decorrer dos semestres, a conversão em lei dos projetos apresen­
tados é crescente. Assim, ao final do primeiro semestre de 1991, a con­
versão global dos projetos apresentados foi de 6,6%, de 22,8% no segundo
semestre de 1991, e de 30.9% ao término do primeiro semestre de 1992.

A conversão também varia conforme 8 origem ou autoria dos projetos.
Verifica-se, por exemplo, que até junho de 1992 o coeficiente de conversão
dos projetos emanados do Executivo foi de 70,5%, enquanto que apenas
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16.6% dos projetos apresentados pelos Parlamentares foram transformados
em lei.

Embora haja um baixo índice de conversão dos projetos de lei de
autoria dos Parlamentares, verifica·se um crescimento desse indicador ao
longo do tempo, já que, no primeiro semestre de 1991, a conversão foí
de apenas 0,8%, crescendo para 8.9% no segundo semestre de 1991.
e atingindo o nível de 16,6% no final do primeiro semestre de 1992.

A baixa porcentagem de conversão explica-se pelo alto número de
projetos de lei que ainda se encontram tramitando na Casa. São 252,
ou 51,3% dos projetos já apresentados, cuja tramitação não foi ainda
concluída, até 30 de junho deste ano.

Dos 491 projetos apresentados até 30-6-92, subtrai·se O total de 239.
aí incluídos os 32 projetos retirados pelos autores. 24 rejeitados nas Co­
missões, 2 rejeitados em Plenário e 181 já aprovados. resultando, portanto.
252 projetos ainda em tramitação.

4. Coeficiente de reieição aos projetos de lei

Dividindo-se o total de 19 projetos vetados (rejeitados na sanção) pelos
459 projetos a serem apreciados (excluídos. os 32 projetos retirados pelos
autores, dentre os 491 apresentados), tem-se o coeficiente de rejeição legis­
lativa de 4,1% no primeiro semestre de 1992. Entende-se, portanto, que
4,1 % de todos os 491 projetos lidos em Plenário não se tlbnsfonnaram
em lei, por rejeição no momento da sanção (receberam veto total. que
posteriormente foi mantido em Plenário).

Verifica-se que, no primeiro semestre de 1992, dobrou a porcentagem
global de projetos vetados (4,1 %) em relação ao segundo semestre de
1991. que foi de 2,1%.

Apresenta-se baixo o índice de veto a projetos do Executivo 0,6%),
ao final de junho de 1992, enquanto que, a projetos dos Parlamentares.
esse coeficiente foi de 5,0%.

5 . Coeficiente de vetos aos projetos de lei

Dividindo-se o total de projetos rejeitados na sanção (19) pelo total
de projetos aprovados pela CLDF (181), tem-se o coeficiente de veto
de 10,4%, o que significa dizer que 10,4% do total de projetes aprovados
pela Câmara, até 30 de junho deste ano. fOJam vetados pelo Executivo.

Até junho de 1992, somente 2,0% dos 97 projetos aprovados. de
autoria do Executivo, foram vetados, enquanto que 20.2% dos 84 projetos
de autoria de Parlamentares receberam veto.

Dobrou a porcentagem de veto aos projetos no primeiro semestre
de 1992, em relação ao segundo semestre de 1991.
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III. Comentários

A produção de projetos de lei na Câmara Legislativa do Distrito
Federal, nos três semestres iniciais de atividade legislativa, foi altamente
significativa se consideradas necessidades inadiáveis, como a implantação
dos serviços administrativos da Casa, a elaboração do Regimento Interno,
a discussão da Lei Orgânica, dentre outros, bem como a natural adaptação
dos Parlamentares e respectivas equipes técnicas a uma metodologia de
trabalho desconhecida da maioria.

Atendidas as urgências e superadas as dificuldades iniciai~, acredita-se
que a produção de projetos de lei tenderá a receber novo impulso nos
semestres subseqüentes, podendo Mingir até a média de dois projetos
de lei ao mês, por Deputado.

Enquanto a produção é satisfatória, o coeficiente de aprovação de
projetos de lei de autoria dos Parlamentares apresenta-se muito baixo,
notadamente se comparado ao coeficiente de aprovação de projetos apre­
sentados pelo Executivo.

Acredita-se que. além da rejeição das matérias em Plenáric ou nas
Comissões, contribui para o baixo coeficiente de aprovação de projetos
de lei dos Parlamentares um tempo de estudo e discussão demasiado
longo nas Comissões Permanentes. Acrescente-se à caUSa mencionada a
preferência regimental e/ou política concedida aos projetos de lei de
autoria do Executivo.

Examinando os valores do coeficiente de conversão chega-se d resultados
semelhantes aos do item anterior, isto é, os projetos de lei do Exerotívo
estão tendo prioridade na CLDF, em detrimento dos projetos apresentados
por Parlamentares.

Os coeficientes de conversão e de aprovação avaliam. ainda que
indiretamente, a efetividade e a oportunidade dos projetos apresentados.
Os projetos arquivados, rejeitados nas Comissões ou retirados pelos res­
pectivos autores frustram altos coeficientes de aprovação e de conversão,
caracterizando equívocos de oportunidade ou de consistência.

Não se pode afirmar que a vigência de oito novas leis por mês, no
Distrito Federal, média alcançada nestes três semestres, corresponda ou
não a um nível satisfatório de produção legislativa, tanto m&i5 porque se
desconhece a capacidade de assimilação e de adaptação da com1,1Didade
a mudanças resultantes de novas leis.

Embora o número de leis sancionadas pareça alto, o índice de con­
versão legislativa é baixo, se considerarmos o número de projetos qu~

tramitaram na Câmara nos três primeiros semest~ de funcionamento da
Casa.
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A alta porcentagem de projetos de lei em tramitação indica que o
processo legislativo não está fluindo com a agilidade necessária para pro­
cessar todos os projetos lidos em Plenário, em tempo hábil. Apresenta.se
muito, aprova-se pouco e converte-se em lei menos ainda.

o coeficiente de rejeição legislativa na sanção é uma medida de des"
perdício. Após ser elaborado, tramitar pelas Comissões e ser aprovado em
Plenário, o projeto de lei acumula um grande número de homens-hora de
trabalho. Ao ser vetado pelo Executivo, o proieto é arquivado e todo o
esforço dispendido é anulado. Segundo os dados atuais, quase um quarto
do trabalho global aplicado em projetos de lei de autoria dos Parlamentare~

é desperdiçado.

Apesar de o nível global de veto não ser expressivo, verifica-se que
os vetos incidiram principalmente sobre projetos de autoria dos Parlamen­
tares, anulando um quinto de todos os projetos aprovados.

Nota-se. também. que os Parlamentares tendem a confirmar as decio
sões de veto do Executivo, recuando de suas disposições de aprovação. Ca­
beria, então. um exame das razões que motivam as alterações de voto dos
Parlamentares, após a sanção de um projeto por eles anteriormente apro­
vado.

Importa reafirmar que, pela natureza da pesquisa realizada, e pelo
período atípico que a Câmara Legislativa tem vivido, os comentários profe­
ridos traduzem apenas tendências, razão pela qual evitou-se utilizar o ter­
mo conclusões para intitular este capítulo. A continuidade destas avalia­
ções ensejará uma massa crítica de informações que confirmará estes resul·
tados ou os corrigirá.
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ANEXO I

DEFINIÇÃO DE TERMOS

COEFICIENTE DE APROVAÇÃO LEGISLATIVA

Mede o percentual de projetos aprovados dentre aqueles que trami·
taram na Câmara Legislativa·. Em linguagem matemática, o Coeficiente
de Aprovação Legislativa é assim definido:

CAL =-

P.AP.

P.AN.
X 100

onde: CAL

P.AP.

P.AN.

- Coeficiente de Aprovação Legislativa

- Número de projetos aprovados até determinada data

- Número de projetos a serem analisados até determinada
data

Do ponto de vista conceitual, o coeficiente de aprovação qualifica a
capacidade de apreciação de projetos instalada na CLDF e o ritmo com
que as matérias são apreciadas, em relação aos quantitativos de entrada
do sistema.

COEFICIENTE DE CONVERSÃO LEGISLATIVA

Mede o percentual de projetos sancionados ou promulgados, dentre
aqueles que tramitaram na CLDF·. Em linguagem matemática, o Coe­
ficiente de Conversão Legislativa é assim definido:

CCL =-
P.SA.

X 100

onde: CCL

P.SA.

P.AN.

- Coeficiente de Conversão Legislativa

- Número de projetos sancionados ou promulgados até
determinada data

P. AN. - Número de projetos a serem analisados até determinada
data

Este coeficiente mede a parcela das intenções de lei do Executivo e
dos Parlamentares, e que se transformou efetivamente em lei.

(.) Os projetos que tramitaram 110 todos aqueles 1140s em Plenirio menos 08

retirBdos pelos respectivos autonl.
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COEFICIENTE DE REJEIÇÃO LEGISLATIVA

Mede o percentual de projetos rejeitados na sanção (vetados pelo
Executivo, com veto mantido em Plenário). dentre aqueles que tramitaram
na CLDF. Em linguagem matemática, o Coeficiente de Rejeição Legislativa
é assim definido:

P.RE.
CRL

P.AN.
X 100

onde: CRL. - Coeficiente de Rejeição Legislativa

P . RE. - Número de projetos rejeitados na sanção, até determinada
data

P .AN. - Número de projetos a serem analisados, até determinada
data

Este coeficiente mede a parcela de projetos que, após tramitar e rece·
ber a aprovação dos Deputados, foi rejeitada pelo Executivo. De certa
forma, mede o desperdício do trabalho legislativo.

COEFICIENTE DE VETO LEGISLATIVO

Mede o percentual de projetos rejeitados na sanção (vetados pelo Exe­
cutivo, com veto mantido em Plenário), dentre aqueles que foram aprova·
dos na CLDF. O Coeficiente de Veto difere do Coeficiente de Rejeição
na base de comparação. O Coeficiente de Rejeição tem por baS(; o número
de projetos a serem 'analisados, e o Coeficiente de Veto tem por base o
número de projetos aprovados na CLDF. O Coeficiente de Rejeição pode
ser comparado com os dois primeiros de mesma base {CAL e CCU, en·
quanto o Coeficiente de Veto não. Em linguagem matemática, o Coeficien·
te de Veto é assim definido:

CVL =
P.RE.

P.AP.
X 100

onde: CVL.

P.RE.

P.AP.

290

- Coeficiente de Veto Legislativo

- Número de projetos rejeitados na sanção até
determinada data

- Número de projetos aprovados em Plenário até
determinada data

R. h,f. r.lIisl. Brasília a. 30 n. 117 jall.lma,. 1993



TABELA 1 P~OoUÇAO LEGISLATIVA POR AUTOR E SEMESTR~. . ANE)(O ~

I~~ ~ I~T05A~ . • OXT~~- .@ _I~ 1 V~1iU\

SOf:STRE
f'RO,;ETOS PRO:ETOS PRO.:ETOS A SE: PROJETOS RE- PROJETOS REJE fRrnu;~ m:ocrcs R:.:E1TA- A'ODC6 SMIC~,º ~

AUT~IAS LIDOS RfTIRPllOS REM AUALlSADÕS JElTAOOs .to lADOS PLENAAlé P:6 fRAülF OC6l'A~ tm::s w FRl1.l
(A) (B) (I.) HI~S - (E) (F) (G)

GIO:S(H)

TOTAL 164 12 15-2 00 02 ~6 02 10. . .
EXEUITlVO 24 Dl 23 Da ao 09 00 09

18/'1 PARl.AKHTARES 140 U. 129 00 02- Q7 02 Dl

TOTAL 142 09 Dl 12 00 10& 04 55

EXEt.UTIVO 62 01 61 00 00 55 00 }8
'lI/i').

PAfU..AloENTARES 80 08 :li 12 00 " 04 17
~

TI1lAl la5 11 174 12
.

00 S7 D 71'.
EXEc.unVD 38 op '8 O). 00 :n 02. 39

3a,r;.
PAALAIoENTARES 147 11 136 11 00 24 11. '8



TABElA 2 JOlAIS AcUMUlAOOS E COErr~r~TES LECrsLATIVOS A~E)(" '1

c C E F I C [ E H T E S
1OTN..! f'fI1:ETOS f'flO:ETOS AO:ETOS PIlCJ,EOS f"RO.EOS flR)..'ETOS ~.RE.E! RUJ• .5lItQ)

1..BZiAfM-' CINIERSl'O JlE.EI~ VETO
RETlRA- " SEJB4 RE:EIT~ lUI1'JI[XI) N'fOI.fE uvas NA N1mwFRi=

~ZAÇAO ~IA LIDOS DOS • C04ISSOES Pl..E:NMIo LA CUF-
~

M1JlOJ; cA.=J!1uco U1..=~m; c~.~1(X)
(A) (8) (O (D) (E) (f) (H) (I) CC.) (1l CC., fi \ (C.) (f')..

AT~
TOTAL 164 12 152 00 02 .. 16 02 la 101J 66 1 J 12 '7

111/SI1
EJl.EWTIVO 24 01 'Z3 00 00 ~ QO' 09 )9',1 39',1 0,0 a,o

~

I'CA lN'NfllX< 140 11 129 00 02 07 02 01 5,4 0,8 1,6 28,1

~

TOTAL )06 21 28~ 12 In 124 06 65 43,5 22,8 2,1 4,1V
Att .

EXECUTIVO 86 02 84 00 00 64- 00 47 76,2 55,9 0,0 0,0
211/91 btalU:MT~

.
),0 10;0.220 19 201 12 02 60 06 18 29,8 8,9

TOTAL 491 )2 459 24 02
. 181 19 142 )l,4 30,9 4,1 lO,'".

ATE EXECUTIVO 124 02 122 Dl 00 97 02 86' 79,5 70,5 1,6 2,0

111/92 I-.~ 367 30 "., 2) 02 84 17 56 24,9 16,6 ,,O 70,2

.
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SUMA.RIO

1. FUnção ;urí8dicíonal e Judiciário. 2. O problema. da
autonomia. 3. O problema do controle. 4. O problema
da 1usUça. 5. A questão do aceno à 1ustiça. 6. Consi­
deraç6es finais.

1. Função jurisdicional e Judiciário

A Constituição Federal de 1988 prestigiou o Poder ludiciário. Con­
cedeu. afinal, a esse Poder o monopólio da função jurisdicional. Não há
mais autorização para a criação de contenciosos administrativos, tal como

(Expo.siçAo preparada para o II Congresso dos Servidores do Poder Judiciário
do Estado do Paraná realizado, pelo SINDIJUS, em CUritiba, nos dias 25 e 26
de setembro/92.)
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ocorria com a Constituição revogada. Por isso que o princípio da inafasta­
bilidade da apreciação judicial obteve, com o novo Pacto Fundamental,
uma carga semântica reforçada. Com efeito. estabeleceu o Constituinte que
"a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a
direito" (art. 5.°. XXXV da CF). A Constituição anterior referia·st apenas à
hipótese de lesão e, pois, não àquela de ameaça. Essa simples alteração
na textura lingüistica da norma pode favorecer a emergência de teses que
procuram restringir a liberdade de conformação normativa do Legislador
quando atuada para suprimir mecanismos, ainda que de ordem infra·
constitucional, existentes exatamente para a proteção de direitos ainda
que não lesionados mas, entretanto, ameaçados de lesão.

Possível exceção ao monopólio da função jurisdicional do Judiciário
constitui a competência atribuída ao Senado Federal para o julgamento
de algumas autoridades. entre elas o Presidente da República, peja prática
de crimes de responsabilidade (competência-, esta, que se repete, também,
no plano estadual). Mas aqui. afinal, não se pode dizer com firmeza se tal
competência constitui, mesmo, exercício de função jurisdicional. Ademais,
pela lógica do sistema constitucional de contro!e recíproco entre os Poderes,
deve mesmo caber ao Legislativo. e não ao rudiciário, o julgamento de
questão que envolve, afinal, juízo tipicamente político e, pois, não jurídico
como aquele atuado pelos exercentes de cargos iudiciais.

Essa possível exceção ao monopólio da função jurisdicional do Judi.
ciário, todavia, não compromete a expressão desse Poder. Apanhe-se o
direito comparado, e então veremos a situação privilegiada do Judiciário
brasileiro. Na França, sob o prisma constitucional, não exist~ verdadeiro
Poder Judiciário, mas simplesmente uma autoridade judicinria. Um corpo
de funcionários com regime jurídico peculiar. Não obstante o esforço
daqueles que procuram decalcar da jurisprudência do ComeU Constitu­
tíonnel e o fundamento para a justificativa da magistratura enquanto Poder,
a verdade é que a Constituição francesa não concedeu à magistratura a
significação que 11 Carta brasileira a ela atribuiu. Ademais, a autoridade
judiciária, naquele pais, sofre importante amputação, em virtude da exis­
tência do contencioso administrativo (Tribunais Administrativos e Conselho
de Estado). Contencioso administrativo, aliás, que é encontrável, também,
em outros países integrantes do território ocupado pelas democracias
ocidentais: Bélgica e Itália, por exemplo. Ou mesmo os EUA com as comis­
sões exercentes dos poderes quase-legislativos e quase-judiciais.

2. O problema da autonomia

Talvez não exista Judiciário no mundo que. na dimensão unicamente
normativa, possua grau de independência superior àquela constitucional­
mente assegurada à Justiça brasileira.
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Em primeiro lugar o Judiciário constitui um Poder. Um Poder do
Estado que se localiza ao lado do Executivo e do Legislativo (art. 20 da
CF). E. mais do que isso, um poder com efetiva autonomia. Aliás uma
autonomia concedida no interesse dos jurisdicionados e, não propriamente.
no interesse dos órgãos integrantes da estrutura judiciária. Trata-se a au­
tonomia de importante mecanismo possibilitador da independência do Judi­
ciário, bem assim como de seus membros. Os poderes da República são
independentes (e harmônicos), diz o Constituinte (art. 2.0 da CF).

Aliás a independência do fudiciário ê assegurada seja em virtude
da (i) autonomia institucional, seja, ainda, em virtude da (ii) autonomia
funcional concedida à magistratura.

A autonomia institucional desdobra-se em alguns princlpIOs constitu­
cionais norteadores da organização dos Tribunais judiciários. Com efeito,
no sistema jurídico brasileiro, vigoram os princípios organizativos do
(a) autogoverno, (b) auto-administração, (c) da inicialidade legislativa e
(d) da auto-administração financeira.

Em face desses princípios compete aos próprios Tribunais eleger seus
dirigentes (art. 96, I, a). Basta uma olhadela no direito comparado e
veremos que nem todos os sistemas constitucionais caminham nesse
diapasão. Apenas um exemplo será capaz de ilustrar a afirmação. Nos
EUA, compete ao próprio Presidente da República nomear (com aprova­
ção do Senado) o nome do Chie! Df /ustice, ou seja. o nome do Presidente
da Suprema Corte Americana, que, aliás, exercerá essa função de modo
vitalício. No Brasil vigora o princípio da periodicidade dos mandatos,
inclusive na esfera governativa interna do Judiciátio.

Em face do princípio da auto-administração compete aos próprios
Tribunais elaborar seus regimentos internos, organizar suas secretarias e
serviços auxiliares e os dos juízos que lhes forem vinculados, velando
pelo exercício da atiivdade correicional respectiva (art. 96, I, b. da Cf),
conceder licença. férias e outros afastamentos a seus membros e aOS juízes
e servidores que lhes forem imediatamente vinculados (art. 96, I, f. da
CF), O poder de auto-administração dos Tribunais foi ampliado, afinal, na
medida em que, hoje, esses órgãos podem também prover os cargos neces­
sários à administração da justiça (serviços auxiliares), bem como aqueles
dos juízes de carreira da respectiva jurisdição (art. 96. I, c, da CF). Temos
aqui, no último caso, verdadeira novidade incorporada pela Constituição
Federal de 198B. Em que país do mundo, afinal, conta o Judiciário com
um Poder de auto-administração tão pronunciado? Em que país do mundo
dispõe o 1udiciário de competência para prover os cargos da carreira
da magistratura?
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Do princípio da inicialidade legislativa decorre a iniciativa reservada
de algumas leis. A primeira delas é O Estatuto da Magistratura Nacional,
lei complementar de iniciativa privativa do Supremo Tribunal Federal.
Diante do disposto no art. 93 da Constituição Federal, não pode o
Congresso Nacional dispor sobre essa matéria sem a preliminar provocação
da Suprema Corte brasileira. Ao depois, cabe unicamente aos Tribunais a
iniciativa de leis que disponham sobre (1) a alteração do número de
membros dos Tribunais inferiores; (2) a criação e a extinção de cargos e a
fixação de vencimentos de seus membros, dos juízes, inclusive dos Tribu­
nais inferiores, dos serviços auxiliares e dos juízos que lhe forem vinculados;
(3) a criação ou extinção dos Tribunais inferiores, bem como (4) a alteração
da organização e da divisão judiciárias (art. 96, 11, da Cf). O princípio da
inicialidade legislativa impede a alteração de tais matérias sem a prévia
provocação do Judiciário. Onde, em que país do mundo, o Judiciário
detém poder de iniciativa legislativa? De se lembrar que .'10S EUA nem o
Presidente da República detém tal poder.

O principio da auto-administração financeira é suficiente para autori­
zar os tribunais a gerirem suas dotações orçamentárias (necessariamente
entregues pelo Executivo. em duodécimos, a cada dia 20 - art. 168 da
CF), bem como a elaborar suas propostas orçamentárias que. ao depois,
serão submetidas ao Poder Legislativo por ocasião da votação da lei orça­
mentária anual (art. 99 da CF). A Constituição de 1988 ínovou quando
possibilitou ao próprio JudiciáriC' elaborar a proposta orçamentária. I!
verdade que essa inovação produzirá alguns problemas. O Constituinte
não foi muito claro quando definiu a questão. Não se sabe exatamente
se deve o fudiciário encamínhar a sua proposta diretamente ao Poder
Legislativo (a proposta constituiria uma providência assimilável à inicia­
tiva legislativa) ou se. afinal, deve aquele Poder encaminhar referida
proposta ao Executivo, detentor da iniciativa privativa da lei orçamentária
(art. 165 da CJ). A verdade é que, com o primeiro ou com o segundo
encaminhamento deve, necessariamente, ser considerada a proposta do Judi­
ciário que, incluída no projeto de lei orçamentária (pelo Executivo ou já
no âmbito do Legislativo), sujeitar-se à aprovação dos parlamentares.

A autonomia funcional do Judiciário decorre do regime juridico atribuí­
do, pela Constituição. aos magistrados. Os membros do Poder Judiciário
gozam das garantias da vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibili­
dade de vencimentos, nos termos fixados pelo Pacto Fundador (art. 95,
I,· II e lU da CF). Mas a autonomia funcional é, igualmente, assegurada
pelas vedações que alcançam os juízes (art. 95, parágrafo único, da Cf: o
exercício, ainda que em disponibilidade, de outro cargo ou função, salvo
uma de magistério; a percepção, a qualquer título ou pretexto, de custas
ou participação em processos e, finalmente, o exercício de atividade políti­
co-partídária) .
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A autonomia. nas suas múltiplas dimensões, é condição da indepen·
dência do Judiciário e da imparcialidade de seus membros. O sentido de
imparcialidade exigida da magistratura será esclarecido mais tarde.

3 . O problema do controle

Um Estado que se pretende Democrático de Direito não pode pres­
cindir de mecanismos de controle da função jurisdicional. Dois são basi­
camente os tipos de controle reclamados. O primeiro (O é o controle da
atividade iurisdicionoJ propriamente dita. O segundo (ii) é o controle da le­
sitimidade dessa atuaçiJo.

o primeiro tipo de controle é encontrável sem maiores dificuldades
no sistema constitucional brasileiro. Em alguns casos pode ser deduzido
de princípios e preceitos constitucionais. O sistema de distribuição de
competências jurisdicionais rio direito brasileiro sugere a existência de um
principio do duplo grau de ;urisdição. O jurisdicionado, inconformado com
uma decisão judicial prolatada por juiz de primeiro grau. em geral, pode,
satisfeitos os requisitos constitucionais ou legais. interpor recurso para
reclamar sua reapreciação. A existência de óbices de alçada, estabelecidos
por meio de lei, não é suficiente para infirmar a exíst&1cia do re!erido prin­
cipio. Até porque, mesmo nesta hipótese, cabe ao jurisdicionado sucumben­
te interpor recurso que será, todavia, apreciado pelo próprio juiz prolator
de decisão impugnada. salvo em matéria constitucional.

o controle da atividade judicial é possibilitado, também, pela exigên­
cia da publicidade. Com efeito, dispõe a Constituição (art. 93, IX) que
todos· os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, sob
pena de nulidade, podendo a lei, todavia, se o interesse pl1blico o exigir,
limitar a presença. em determinados atos, às próprias partes e a seus advoga­
dos, ou somente a estes. Quando, se vê o modo como funcionam as Cortes
Constitucionais européias, com decisões tomadas a portas fechadas e se as
compara com a prática brasileira, então vemos as vantagens da nossa
experiência constitucional que. neste particular. atende plenamente o sonho
republicano da transparêncía das atividades do Estado.

Por outro lado a fundamentação das decisões judiciais, igualmente
exigida pela Constituição, é outro meio possibilitador de amplo controle
sobre a atividade do Juiz. Deve o Juiz expressar objetivamente as razões
pelas quais decidiu deste OU daquele modo. Em que pesem às 11ltimas
descobertas da ciência, especialmente da psicanálise. da semiologia e da
ciência política (teoria das ideologias) que procuram demonstrar a presença
de componentes irracionais e ideológicos ocultos Das decisões, nem por
i880 se pode deixar de reconhecer que a fundamentação (motivação) consti.
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tuiu esforço para racionalizar a atividade do Juiz, tornando-a controlável
pela sociedade e, igualmente, pelas instâncias judiciais superiores ou, mesmo,
pela doutrina.

Aliás, diga-se que no âmbito do Judiciário todos os atos exigem fun­
damentação, constituam eles atos jurisdicionais típicos (art. 93. IX. da
CF). ou simples atos administrativos (act. 93, X. da Cf). Por isso que a
atuação do Judiciário, seja ela jurisdicional (exercício de função típica)
ou administrativa (exercício de função atípica), implica sempre a mais
ampla possibilidade de controle. A motivação necessária dos atos adminis­
trativos dos demais poderes, lamentavelmente, não foi exigida pela Cons­
tituição.

Como se vê, o sistema constitucional oferece mecanismos suficientes
para o controle da atividade do Judiciário. Cabe discutir, agora. o proble­
ma do controle da legitimidade de sua ação.

Dos três poderes da República, o Judiciário é O único que é com~
to por agentes cuia investidura independe da vontade popular. O Pacto
Fundamental (i) pretende instaurar um Estado Democrático de Direito.
cujo primeiro fundamento é a (ii) soberania (inclusive a popular) e. ademais.
onde (iH) o poder sempre emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente. A legitimidade. então. do Legislativo
e do Executivo reconduz«, pelo menos num primeiro momento, ao proble­
ma da soberania popular. Tal não ocorre com o Judiciário. Não se quer
advogar que a investidura dos membros do Judiciário dependa, também,
de eleições. A experiência de alguns Estados norte·americanos é suficiente
para demonstrar que o Juiz eleito nâo será um Juiz necessariamente inde­
pendente. Aliás, em nome da independência do Judiciário a Constituição
impede que os seus membros exerçam atividade político-partidária.

o eleitorado participa, de modo indireto, da escolha dos membros
dos Tribunais Superiores (especialmente do STF e do STJ), na medida em
que estes são nomeados pelo Presidente da República (arts. 101 e 104 da
CF). Ora, tanto o Presidente quanto os Senadores foram investidos por
força da vontade popular. O eleitorado pode participar outra vez nesse do­
mínio (escolha de membros do Judiciário) quando escolhe pelo ,ato direto,
universal e secreto, os juízes de paz para um mandato de quatro anos
(art. 98, II da CF). Como se sabe, dispõem os juízes de paz de competên­
cia para celebrar casamentos e, na forma da lei, "verificar, de ofício ou em
face de impugnação apresentada. o processo de habilitação. e exercer atri·
buiçães conciliatórias, sem caráter jurisdicional, além de outras previstas
na legislação".
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Outra forma de legitimação da atuação jurisdicional ocorre com a
participação direta dos cidadãos no exercício da função judicial. Ela, com
efeito, pode ocorrer nos juizados especiais que, nos termos da Constituição,
podem ser compostos por juízes togados e leigos (art. 98. I, da CF); mas.
necessariamentef ocorre nos juizados de paz (compostos por cidadãos leigos
eleitos: art. 98, 11 da CF); nos Tribunais do Júri (compostos por cidadãos:
art. 5.°. XXXVIII da CF), competentes para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida. e nas juntas eleitorais (compostas por cidadãos: art.
118. IV da CF).

Uma certa forma de participação poderia igualmente ser encontrada
na Justiça do Trabalho, cuja composição em nosso País é necessariamente
paritária (arts. 111 a 117 da CF). Por isso que seus órgãos, inclusive os de
primeira instância (as juntas de conciliação e julgamento), são compostas
por juízes togados (na funta: o Juiz Presidente) e por juízes classistas,
temporários, representantes dos empregados e dos empregadores. Ocorre
que a participação, aqui, não é do eleitorado (corpO de cidadãos - sobe­
rania popular), mas sim das corporações. Trata~se, portanto, de mera par­
ticipação corporativa, ademais, deturpada pelo jogo de interesses menores
certamente exasperado em face da remuneração concedida aos juízes clas~

sistas que, diante de previsão legal, podem inclusive obter aposentação no
cargo. Diga-se nesta altura que, por ocasião da revisão constitucional
que ocorrerá a partir de 1993, o instituto do vocalato na Justiça do Traba­
lho deve passar por profunda rediscussão. Boa parte da dotação orçamen­
tária da Justiça do Trabalho se destina, hoje, ao pagamento da remuneração,
de aposentadoria, ou pensão de juízes classistas. Sem esta despesa a pres­
tação jurisdicional nesse campo poderia ser ampliada, especialmente pela
instalação de órgãos de primeira instância dessa importante justiça espe·
cializada nas cidades de certo porte que, ainda hoje, não a possuem.

A legitimidade da atuação juri:;dicional não repousa necessariamente
sobre o problema da forma de investidura dos membros da magistratura.
t verdade que a participação popular no universo jurisdicional constitui
interessante mecanismo de aproximação entre a justiça e a sociedade. e.
verdade, também. que no Brasil, a exemplo do que ocorre em outros
países, a sociedade deveria discutir intensamente os nomes indicados pelo
Presidente da República para integrarem os Tribunais Superiores. O pró­
prio Senado deveria levar mais a sério a argüição que realiza antes de
sua manifestação sobre a escolha presidencial.

A legitimidade da ação jurisdicional repousa. basicamente, sobre a
racionalidade e a justiça da decisão. A decisão judicial deve ser racional
e. portanto, controlável racionalmente. Por isso que o Juiz deve, na medida
do possível, procurar exercer um controle sobre os mecanismos psicoI6-
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gicos orientadores da sua decisão. A decisão judicial deve, ademais, ser
justa. O padrão de justiça, por evidente que não será encontrado em nenhum
referencial arbitrário, aprioristicamente deduzido desta ou daquela con­
cepção filosófica, mas, sim, na própria Constituição, quando se trate de
uma Constituição Democrática como a brasileira.

Os valores consagrados na Constituição, inclusive os Princípios Fun­
damentais e as normas dedutíveis do Preâmbulo, informam o conceito de
justiça que orientará a atuação jurisdicional. Justiça e racionalid&d.e; aqui
se encontram os fatores legitimadores da atuação jurisdicional do Estado
Democrático de Direito.

Discute-se sobre a possibilidade de instituição, no Brasil, de um
mecanismo de controle externo da atividade jurisdicional. Esse mecanismo,
composto por pessoas representantes dos demais poderes da República e,
também, da sociedade, se encarregaria de velar pela regularidade da
atuação dos membros do Judiciário. ~ claro que não pode constituir ins­
tância recursal. 't evidente, ademais, que não poderá discutir o mérito das
decisões judiciais. Ou estabelecer diretivas orientadoras do agir do Juiz.
O Conselho apenas teria ·por finalidade estabelecer uma ponte de ligação
entre a sociedade e o Poder Judiciário, sem ferir, pois, a autonomia e a
independência da magistratura. Traria ao Judiciário as preocupações da
sociedade; cuidaria da regularidade dos concursos públicos para ingresso
na carreira. Fiscalizaria, ademais, a correção da atuação judicial, exercendo
competência para, inclusive, aplicar punições aos membros da magistra­
tura incidentes em faltas funcionais.

~ verdade que o Judiciário já dispõe de mecanismos intemos (as
corregedorias) de fiscalizaçãO da atuação funcional do Juiz. Se esses me·
canismos, quanto aos juízes de primeiro grau, têm funcionado, a verdade
é que são quase inoperantes quanto à fiscalização da atuação dos órgãos
jurisdicionais de grau superior. Isso precisa mudar.

O Judiciário, hoje, no Brasil desenvolve intensa campanha para evitar,
na revisão judicial, a criação de órgão externo de controle de sua ativi·
dade. Penso que a idéia não deveria ser combatida. Poderia ser discutido,
sim, o modo como tal conselho externo será composto, bem assim a sua
competência. Não há razão para o Judiciário temer algo que, em si, não
tem a finalidade de amesguinhar sua independência ou sua autonomia,
mas contribuir para a legitimação de sua atuação.

Agora, se o Judiciário é, mesmo, contra a idéia da criação do referido
órgão de controle externo, então que, pelo menos, sugira ao Constituinte
a criação de órgãos internos, desde que eficazes e sérios, exercentes de
idênticas atribuições.
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4. O problema da lustiça

A função do Judiciário, em princípio, é a de dirimir conflitos de inte­
resses. Mas. a função do Judiciário, também. é a de distribuir justiça. O
povo tem fome de justiça. Mas qual justiça é distribuída pelo Judiciário?

O Estado Democrático de Direito é mais do que um Estado de Direito.
t um Estado de Justiça. A Constituição Federal de 1988 procurou fazer
do Brasil um Estado de Justiça. Por isso inscreve na Ordem Constitucional
uma série de valores que. agregados em regras e principios (os principios
fundamentais), sã<> suficientes para informar o conteúdo mínimo do direito
brasileiro. Esse conteúdo mínimo corresponde aos standards de justiça
aceitos pela formação social brasileira. A justiça da decisão judicial é a
justiça deduzida de um Texto Constitucional que procura privilegiar a
dignidade de pessoa humana. No sistema constitucional brasileiro atual é
perfeitamente possível se advogar a inconstitucionalidade da lei injusta.
Qualquer lei injusta, ofensiva dos standards definidos. pelo Constituinte,
será uma lei inconstitucional cuja aplicação pode ser perfeitamente negada
pelo Juiz.

o juiz deve, no atual momento histórico. ter um compromisso com a
justiça normativamente inscrita na Constituição Federal. E isso é perfeita­
mente possível no Brasil. já que aqui. ao contrário de outros países. todos os
juízes exercem jurisdição constitucional (todos os órgãos do Judiciário são
órgãos da Justiça Constitucional).

A realização da justiça pelo juiz implica. todavia, a discussão de, pelo
menos. três intrigantes questões. Primeiro. o problema da neutralidade e
da imparcialidade do juiz. Segundo, o problema da concepção de direito
subjacente às decisões c, terceiro, a questão da dimensão ideol6gica do
direito e. então, também. da decisão judicial.

Há um certo mito quanto à imparcialidade e neutralidade do juiz. O
Juiz é um ser humano e não alguém que esteja acima do bem e do mal.
Enquanto ser humano ele não pode deixar de sofrer a influência do meio
onde vive. Além do mais, hoje já está demonstrado que o Juiz não consti­
tui mero aplicador da lei despido de vontade; um órgão neutro, surdo e
mudo, que nada mais faz do que solucionar o caso concreto aplicando
não a sua vontade (decisão), mas sim aquela antes pronunciada pelo Legis­
lador. Muito mais do que isso, o Juiz participa. ainda que procure negá-lo,
ativamente. do processo de formação e eterna reconstrução da ordem jurídi­
ca. Logo, possui vontade; nia constitui um autômato. escravo da técnica
surrealista e mentirosa do silogimlo.

Por outro lado não basta. hoje. .desconstruir o discurso tradicional. E
muito pouco desmontar a mítololla que .,. poucos foi sendo formada no
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universo da dogmática jurídica. ~ necessário ir adiante. O juiz não é
neutro. Mas deve fazer um esforço para alcançar a neutralidade quando
decide uma questão. Deve procurar controlar os mecanismos psíquicos que
comandam o seu processo decisório. Deve procurar afastar a carga irracio·
nal que contamina o seu alcance intelectual. Deve procurar afastar os con·
ceitos pré·fomados (preconceitos) para mergulhar na complexidade d.
questão submetida à sua apreciação. Esse processo é difícil, todos sabem.
Nem sempre é possfvel, ninguém desconhece. Mas deve ser experimentado,
deve ser praticado, deve ser concretizado, deve ser tentado, insistentemente
pelo juiz. O universo da decisão judicial deve ser o universo da racionali·
dade. O esforço do juiz é o esforço de despir·se dos processos mentais
irracionais para alcançar a razão (como reclamavam os iluministas). A
dialética processual e a discussão judicial concretizam uma caminhada que
corresponde àquela mesma experimentada pela ciência. A verdade última
é a verdade decorrente do embate das idéias, onde apenas a força do
argumento (ajustado aos paradigmas postos pela ciência ou pelo direilo)
deve prevalecer.

A neutralidade do juiz exige, pois, não a criação de um ser despido de
vontade, mas apenas. que o órgão judicial se encontre pronto para decidir
qualquer demanda rendendo-se unicamente à força dos argumentos produ­
zidos em jufzo em face do contraditório. Exige,ad.emais, que o juiz não
possua qualquer interesse pessoal na demanda, por isso que o processo
decisório, tanto quanto possível, será um processo controlado e controlável,
submetido apenas às coordenadas impostas pela razão. Não significa que o
juiz não possa, em face das coisas do mundo, ter as suas preferências.
E claro que o juiz pensa sobre as questões do mundo, daí porque, cer­
tamente, opta por certos caminhos, adota determinadas idéias, possuindo
uma concepção particular sobre os problemas (políticos, econômicos, jurí~

dicos) debatidos no universo societário. O juiz, ninguém pode esquecer, é
antes de tudo um homem e um cidadão. E assim deve ser.

O juiz tem um compromisso com a imparcialidade. A Constituição,
como vimos. confere ao iuiz certos predicamentos exatamente para permitir
que atue com independência e com imparcialidade. A imparcialidade consti­
tui idéia complementar da neutralidade. O juiz não pode preferir qualquer
das partes que integram a relação processual. Deve presidir o processo
zelando pela igualdade das partes. Isto, todavia, não impede que o juiz
possua, em relação à questão de direito debatida nos autos certa convicção.

Há que ser dito algo a respeito da ideologia. Os juristas procuram
negar a ideologia. O mesmo ocorre com os juízes. Estes, muitas vezes,
escondem as suas preferências fazendo uso de certo discurso mentiroso e
mistificador da neutralidade. Na verdade, aplicam o direito tal como o
compreendem, ajustando-o à sua professada ideologia, todavia argumen-
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tando que o fazem com apoio unicamente na norma e na lei. Tudo se
passa como se prolatassem uma não-decisão. Uma sentença que não faz
mais do que concretizar a vontade (decisão) abstrata da norma. Possuem,
esses discursos (sentenças), verdadeiros silêncios discursivos com uma carga
de significação muito mais intensa do que aquela do texto. Em casos assim
há que se ler não o que o discurso diz, mas sim, efetivamente, aquilo que eJe
deixa de dizer. O controle da decisão judicial deve nesses casos, pois,
incidir sobre o silêncio e não apenas sobre o texto da decisão. Porque se
assim não agir, a carga de significação do silêncio intencional e determi­
nante da decisão acabará por fazer coisa julgada.

Os operadores jurídicos e, em especial, os juízes devem assumir a
dimensão ideológica do direito. Devem, mais do que isso, di~er (motiva­
ção) em que tipo de ideologia fazem repousar a decisão judicial. De onde
parte o vetor determinante da solução do caso decidido. Somente assim
se conseguirá alcançar a transparência no universo jurisdicional, transpa­
rência esta exigida pelo Estado Democrático de Direito, A negação da
ideologia muitas vezes não passa de mecanismo de ocultação da carga
ideológica da decisão. Ocultação que impede ou dificulta o exercício do
direito de impugnação pelo jurisdicionado (duplo grau de jurisdição).

Pior todavia do que o que pretende decidir ocultando a ideologia é
aquele que decide ideologicamente imaginando que age de modo neutro,
imparcial e coerente com a verdade. O juiz inconsciente, aquele incapaz de
enxergar a carga de significação do universo jurídico-imaginário, aquele que
desconhece os movimentos da história e os interesses concretos das classes
sociais, este é cativo das ideologias hegemônicas, é escravo do poder e dos
interesses dominantes. Este juiz é perigoso, porque age ideologicamente, aco­
bertando certos interesses com a plena convicção de que não fez mais do que
aplicar a lei. Mas, de que modo foi aplicada a lei? A compreensão literal do
texto normativo nem sempre significa plena compreensão do direito.

A aceitação da dimensão ideológica do direito e a demonstração do
ponto de partida ideológico tomado para a decisão constituem necessários
aportes para a construção de uma ordem jurídica atualizada.

A concepção de direito subjacente às decisões integra outra dimensão
necessária para a realização de justiça. Que direito, afinal, deve ser aplicado
pelo juiz?

Vivemos um momento de superação dos postulados individualistas do
direito. Os conflitos individuais vão, na sociedade técnica e de massas,
cedendo espaço para conflitos coletivos. Por outro lado, o tempo se acelera;
conflitos novos nascem sem uma pronta solução normativa. As leis vão
assumindo um caráter de provisoriedade, o papel do juiz cresce cada vez
mais em importância. Cabe a ele, afinal, adequar OS velhos dados norma·
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tivos. b renovadas conjunturas, às situações emergentes, aos conflitos ou­
trora inexistentes e. hoje, recorrentes. Se o direito dependia. na sociedade
liberal. basicamente do legislador, hoje, na sociedade técnica e de massas.
não sobrevive, não se aperfeiçoa, não evolui nem se realiza sem o juiz.
Teria, todavia, o juiz consciência disso?

No Brasil de agora. não pode o juiz aplicar, simplesmente, os dados
normativos residentes. por exemplo, no C6digo Civil, sem procurar adequá­
los ao8 novos tempos e. mais. à idéia de direito consagrada na Constituiçio.
Esse trabalho de adequação (negativa de aplicação de detenninados dispo­
sitivos e interpretação de outros conforme a Constituição) não é fácil. E,
neste ponto. nem todos estão preparados para levá-lo adiante.

O preparo dos novos operadores jurídicos constitui função das escolas
de direito. E neste ponto. afinne-se. as escolas de direito estão falhando.
!Não se preocupam em atualizar os seus programas cuniculares; não
se preocupam em discutir as novas dimensões do direito; não se preocupam
em analisar o papel dos operadores jurídicos, inclusive do juiz, na sociedade
contemporânea; não se preocupam com a crítica da dogmática jurídica
nem com a desconstrução de uma mitologia jurídica que. muitas vezes, além
de ultrapassada e inadequada, é surrealista e reacionária. Quanto aos juízes.
6 necessário dizer que eles próprios devem, nas escolas da magistratura,
discutir esses temas. Aliás, é indispensável que o façam.

Se o juiz não consegue, com o apoio de disciplinas como 8 filosofia,
s soCiologia e a hist6ria jurídicaS', desenvolver uma visão global do direito,
de sua estrutura e de ~us problemas, então teremos um homem escravo
de concepções jurídicas que podem ser contraditórias. Sim, porque o
universo de produção da lei é um universo, muitas vezes, irracional, forte­
mente marcado pelas concepções políticas cambiantes, por isso que, no
ordenamento jurídico brasileiro, por exemplo. é possível encontrar normas
de conteúdo marcantem.ente corporativo (a CLT), ao lado de outras abso­
lutamente individualistas (o Código Civil) que se encontram ao lado de
outras de contetldo plenamente ajustado às exigências do Estado Demo­
critico de Direito (Código de Defesa do Consumidor). Um juiz perdido
DO cipoal normativo do direito, que se pretende mero aplicador da lei. será
um juiz corporativo ou inidividualista ou social conforme o texto que
aplicar. O juiz não pode ser prisioneiro das concepções que presidiram a
elaboraçio dos textos nonnativos individualmente considerados. O Juiz
deve entender a dimensão axiol6gica que preside, hoje, na atualidade, no
momento da realizaçio da justiça, todo o sistema jurídico. Assim a norma·
tiva, de Dio importa. qual época. deve ser compreendida à luz das coorde­
nadas hermenêuticas atualizadas pela hist6ria e corporificadas na norma
constitucional.

A anMiae séria. interdisciplinar e consciente, da. concepção de direito
subjacente u decisões judiciais é fundamental para a realização de uma
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justiça atualizada. A discussão do direito aplicável (os dados normativos)
bem como do direito aplicado (as decisões judiciais) deve ser urgentemente
retomada pelas escolas de direito, pelos operadores jurídicos e também
pela sociedade.

5 . A questão do acesso à Justiça

Afirme-se: não basta haver Judiciário; é necess8no haver Judiciário
que decida. Não basta haver decisão judicial; é necessário haver decisão
judicial justa. Não basta haver decisão judicial justa; é necessário que o
povo tenha acesso à decisão judicial justa.

o acesso à decisão judicial constitui importante questão política,
Não há verdadeiro Estado Democrático de Direito quando o cidadão não
consegue, por inúmeras razões, provocar a tutela jurisdicional.

o problema do acesso à Justiça tem sido muito discutido. Ninguém
desconhece a existência de sérios obstáculos impeditivos do referido acesso.
Ninguém desconhece, também, que muitas medidas têm sido sugeridas para
a ultrapassagem desses obstáculos. De certo modo a Constituição se preo­
cupou com essa questão. Trata·se, agora, de tomar efetivas as normas
constitucionais que dispõe a respeito.

A sociedade técnica e de massas altera o perfil dos conflitos de inte·
resses. Os conflitos individuais cedem, cada vez mais, espaço para OS
conflitos coletivos. A Constituição, atenta a esse problema, instituiu, entre
os direitos fundamentais, o mandado de segurança coletivo (art. 5.". LXX).
Admitiu, ainda, que as assocíações, quando expressamente autorizadas,
têm legitimidade para representar seus filiados judicial e extrajudicialmente
(art. S.i), XXI). Determinou, também, que aos sindicatos cabe a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questões judiciais ou administrativas (art. 8.0

, 111). Ampliou, depois, a legiti­
mação ativa do Ministério Público para a propositura da ação civil pública
que, agora se presta para proteger além do patrimônio público. do social e o
meio ambiente, igualmente outros interesses difusos e coletivos. Previu,
ademais. a defesa do consumidor (Lei n." 8.018, de 11 de setembro de 1990).
Por outro lado, textos legislativos esparsos igualmente dispõem sobre mecanis­
mos processuais que ultrapassam os limites da concepção liberal: Lei
n." 7 .347, de 24-7-85 (alterada pela Lei n." 8.078, de 11-9-90), disciplina
8 ação civil pública de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente. ao cotlsumidor, a bens e direitos de vaIor artístico, estético, his­
tórico, turístico e paisagístico. Lei n.i) 7.853, de 24-10-89, dispõe sobre o
apoio às pessoas portadoras de deficiência e institui a tutela jurisdicional
de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas (ação civU pública para
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proteção de interesses coletivos ou difusos de pessoas portadoras de defi·
ciência). Lei n.O 7.913, de 7-12-89, dispõe sobre a ação civ.il pública de
responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valo­
res mobiliários. Lei n.O 8.069, de 13-7-90, dispõe sobre o Estatuto da
Criança e do Adoles.cente; os arts. 208 e 224 dispõem sobre a ação civil
pública para a proteção de interesses difusos e coletivos de crianças e
adolescentes.

Como se vê, o direito brasileiro admite a provocação do Judiciário
por meio de instrumentos processuais adequados à tutela de interesses cole­
tivos (não vamos aqui falar dos interesses difusos). Esses mecanismos são
de extremada importância porque a um, permitem amplo acesso dos cida­
dãos ao Judiciário, e a dois, permitem decisões judiciais únicas incidentes
sobre todo um universo coletivo, o que implica em celeridade e economia
processuais. Importa, entretanto, que o Judiciário não crie embaraços à
utilização desses institutos, o que muitas vezes ocorre em face da formação
acentuadamente liberal·individualista dos Juízes.

Para além da instituição (e plena aplicação) dos instrumentos coletivos,
é necessária a informalização dos procedimentos judiciais. Ora, a Constitui­
ção prevê (art. 98, I) a criação d~ juizados especiais, providos por juízes
togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento
e a execução de causas cíveis de menor complexidade e infrações penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumaríssimo,
permitidos. nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julgamento de
recursos por turmas de juízes de primeiro grau. Prevê, mais (art. 98, lI),
a justiça de paz, remunerada, composta de cidadãos eleitos por voto direto,
universal e secreto, com mandato de quatro anos e competência para, na
forma da lei, celebrar casamentos e exercer atribuições conciliatórias, sem
caráter ;urisdicional, além de outras previstas na legislação. Se esses dois
mecanismos forem implementados, então mais um importante passo será
dado para o fim de, tornando efetivas normas constitucionais, garantir a
democratização do acasso à decisão judicial.

.e necessário, também, a ampliação dos juízos e varas, levando o juiz.
até o povo (o juiz, como o artista da canção de Milton Nascimento, deve ir
aonde o povo está). Esta providência implica a racionalização do aparelho
judicial, para o fim de criar novos juízos e varas onde efetivamente haja
precisão, com a conseqüente extinção das varas que não justifiquem um
número mínimo de feitos em andamento. f: fundãmental, ademais, toroat
efetiva a norma do art. 126 da Constituição Federal, segundo a qual "para
dirimir conflitos fundiários, o Tribunal de Justiça designará juízes de en­
trânda especial, com competência exclusiva para questões agrárias". luízes
que, nos termos da Constituição (art. 126, parágrafo único), sempre que
necessário à eficiente prestação jurisdicional, far-se·ão presentes no local
do litígio. E indispensável, por outro lado, reduzir o custo da prestação
jurisdicional, daí por que a oficialização dos cartórios do foro judicial (jus.
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tiça comum estadual) constitui providência urgente. Aliás providência
outra vez determinada pela própria Constituição (art. 31 do Ato das Dispo.
sições Constitucionais Transitórias),

Muitas vezes, querendo provocar a tutela jurisdicional, O cidadão fica
impedido por não possuir recursos para a contratação de advogados. Outras
vezes, sem assessoria jurídica indispensável, acaba por incidir em erros
que poderiam muito bem ser contornados. Ora, não há justiça sem a
instituição, pelo Estado, de assistência judiciária gratuita. Assim como o
Estado oferece serviços públicos na área da saúde, deve, iguaItnente, fazê-lo
na área da justiça. A Constituição Federal (art. 5.°, LXXV) dispõe que
o Estado prestará· assistência jurídica integral e gratuita aos que compro­
varem insuficiência de recursos. A assistência judiciária hoje prevista na
legislação ordinária, especialmente na Lei n.O 1.060, de 5-2-1950, não é
suficiente para satisfazer o comando constitucional. Por isso que o Estado
(União, Estados-Membros e Municípios) deve, urgentemente, colocar à
disposição dos cidadãos necessitados, por meio de órgãos próprios ou de
outro meio, serviços públicos prestadores de assistência jurídica integral.
No âmbito da União, Distrito Federal e dos Estados, a Constituição Fe­
deral instituiu as Defensorias Públicas (art. 134 da CF) às quais incumbiu
a orientação jurídica e a defesa em sede judicial, em todos os graus, dos
necessitados. S imperioso que a União {inclusive para o Distrito Federal}
e os Estados-Membros, de uma vez, instituam ou organizem as suas De­
fensorias Públicas. Quanto aos Municípios podem e devem também pres­
tar esse tipo de serviço público. Não é indispensável que instituam órgãos
próprios (Defensorias) bastando que, por meio de convênios com parti­
culares, com escolas de Direito, ou por outra fórmula, assumam uma res­
ponsabilidade que também é deles. Não se pode esquecer que a Cons­
tituição Federal estabelece no art. 23, lI, que é competência comum da
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios: II - "cuidar
da saúde e assistência pública..." e X - "combater as cauas de pobreza
e os fatores de marginalização, promovendo a integração social dos setores
desfavorecidos". Esses dois incisos, nas partes referidas com grafia em
grifo, são suficientes para justificar a responsabilidade do Município quanto
a essa matéria. Afinal, a assistência jurídica integral constitui uma moda­
lidade de "assistência pública" (a Constituição aqui não se refere à assis­
tência social, mas, sim, à assistência pública, que é mais ampla), constituin­
do, ademais, importante mecanismo de promoção de integração social dos
setores desfavorecidos.

A assistência jurídica integral aos necessitados deve com urgência ser
prestada pelo Estado. Cabe, afinal. à assistência jurídica fazer a ponte
entre a sociedade, especialmente aquela imensa parcela composta pelos
desfavorecidos. e o Poder Judiciário. Sem a prestação desse servíço público,
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pelo Poder Público, o Estado Democrático de Direito jamais poderá ser
concebido como Estado de Justiça. E o princípio da inafastahilidade da
prestação judicial apenas terá eficácia na sua dimensão formal, mas jamais,
na indiscutivelmente importante dimensão material (vedação da instituição,
pela lei, de mecanismos obstaculizadores da tutela judicial: - dimensão
formal. Instituição de mecanismos promotores do acesso à prestação juris­
dicional: - dimensão material do princípio).

o acesso à Justiça pressupõe, finalmente, a informação. Num país
assolado pela miséria, onde milhões de cidadãos nem mesmo conseguem
alcançar a alfabetização, é indispensável a informação. Um cidadão desin­
formado é presa fácil do arbítrio e da injustiça. Sem saber os direitos que
possui, sem saber a quem recorrer no caso de agressão, sofre todos os
infortúnios da vida imaginando que essa, afinal, é a carga do destino.

Há a necessidade da realização de programas nacionais de informação.
O pleno exercício da cidadania depende da implementação dessas iniciativas.
Preocupada com essa questão, a Associação dos Magistrados Brasileiros está
elaborando uma cartilha com o objetivo de aproximar o Judiciário da s0­

ciedade. O Judiciário, esse poder desconhecido pelo povo, com medidas
como estas, passa a ser incorporado ao cotidiano dos cidadãos informados.
Espera-se que essas medidas continuem no futuro, sem sofrer interrupção.
A OAB também deveria se sentir responsável pela realização de amplas
campanhas de informação popular.

6. Considerações finais

A Constituição Federal procurou instituir um Judiciário forte, inde­
pendente e autÔnomo. Concedeu aos magistrados um estatuto que, efetiva
mente, os protege contra o arbítrio e a prepotência. Preocupou.se com
o problema do acesso à Justiça. Preocupou-se com o problema da inves­
tidura dos juízes e da racionalidade das decisões judiciais.

Talvez, quanto ao Judiciário, mudança na Constituição que pudesse
ser reclamada diria respeito com o controle externo da atividade judicial.

Cabe, agora, reclamar a plena efetividade da Constituição, porque,
Sctn a plena realização da Constituição não alcançaremos jamais a plena
realização da justiça. Mas esta questão já não depende apenas do direito.
Depende, sim. do homem. Do homem juiz e do homem jurisdicionado!
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Reestruturação dos Tribunais do Trabalho
(Impacto Constitucional)

PAULO EMÍLIo RIBEIRO DE Vll.HENA

Profel)SOr da Faculdade de Direito da UP'UG.
Aposentado. Juiz do TRT - 3t Regito.
Aposentado. AdvOIado em Belo Horizonte.

1. Embora CrCERO tenha dito há perto de dois mílênios que a hist6ria
é a magjstra vitae (mestra da vida), parece-nos. em realidade, que ela se
traduz em uma compendiada e cíclica ironia sempre presente.

Os fenômenos histórico-sociais, dentro da aparente evolução tecnológica
e científica do homem, como que se refundem e ex-surgem em cada tempo,
como genialmente diagnosticara SPENGLER e agora mesmo, conquanto
diante de instituições formalmente diversas, podemos verificar tal fenômeno.

l! O que sucintamente exporemos.

2. Em sua candidez originária, como que espelhando os então dignificantes
e altos objetivos da atividade dos 6rgãos da lus/iça do Trabalho. dispôs,
em 1943, o art. 726 da Consolidação do Trabalho:

"Art. 726 - Aquele que recusar o exercício da função de
vo~al de Junta de Conciliação e Julgamento ou de jujz classista
representante de Tribunal Regional, sem motivo justificado, in­
correrá nas seguintes penas:

a) sendo representante de empregadores, multa de t/5 (um
quinto) do salário mínimo a 2 (dois) salários mínimos regionais
(modificados pelo Sr. CAMPANHOLE para "e 2 (dois) a 20
(vinte) valores regionais de referência) e suspensão do direito de
representação profissional por dois a cinco anos;

b) sendo representante dos empregados, multa de 1/5 (um
quinto) do salário mínimo regional (modificado pelo Senhor
CAMPANHOLE para 2 (dois) valores regionais de referência) e
suspensão do direito de representação profissional por dois a cinco
anos" (verbis).

Apenas, en passant. cabe advertir que a Lei n.o 7.855, de 24 de
....Dto de 1989 - lei que o Sr. CAMPANHOLE cita abaixo do dispositivo
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(como a que lhe tivesse dado nova redação) -, que alterou vários artigos
da CLT referentes a multas, não s6 não toca em momento algum no citado
art. 726 assim como, diversamente como faz supor o notório uedicionia­
lista", tão só Utriplica" os valores originários, passando a indicar como
fator de indexação a então BTN (art. 2.°).

Já a ironia do movimento cíclico da história começa por aqui: ao
Sr. CAMPANHOLE, que spont sua tem revogado inúmeros dispositivos
da CLT, tenha talvez passado despercebido - cavaleiro fiel que empunha
a bandeira do § 1.0 do art. 2.° da Lei de Introdução ao Código Civil ­
haja passado despercebida autorizada corrente de juristas. que sustentam
ser também a desuetudo uma das formas de revogação da lei foanal, o que
o levara a não cirurgiar de suas recentes edições da CLT o apontado art. 726
e seus parágrafos.

Para que se dê uma idéia concreta e objetiva da estranheza por nós
exposta, basta que se levante uma hipótese: náo é irrisíve1, e até humorís­
tico, faça-se constar - de uns vinte anos para cá - dos editais de abertura
de vagas e de apresentação de listas para juízes classistas (das Juntas ao
Tribunal Superior do Trabalho) um item mais, contendo a advertência de
que a recusa à nomeação importará na aplicação de uma multa?

Será concebível, hoje em dia, a convocação de candidatos a cargos a
juízes classistas, com a advertência de que se recusarem a nomeação serão
punidos com uma multa?

3. Debruçado na observação dos fatos, poder-se-ia perguntar: desvirtuou­
se a função estatal do juiz classista em sua natureza, em. sua .finalidade e
em seus objetivos institucionais?

Como explicar a avalanche de pedidos de nomeação. a pressão interna
e externa para a sua convocação?

O que quer o pretendente aO cargo de Juiz Classista Temporário hoje?
Tomou-se sua linha de atividade uma especial forma de exercício profissio­
nal, conquanto limitada no tempo - uma recondução para os classistas de
1.° grau, correspondente a dois mandatos de três anos?

Inserir-se·ia tal atividade, sem natureza estatutária, nem empregatícia,
sem conceituação definida quanto a seu regime jurídico, inserir-se-ia em
uma participação paralela e organicamente descompromissada na composi­
ção dos órgãos da jurisdição trabalhista?

Foi revertido o quadro dos pressupostos de aposentadoria pelo Estado.
com a chamada "contagem recíproca de tempo de serviço", cuja recipro­
cidade, na quase totalidade dos casos, somente atua em direção à aposen­
tadoria pelos cofres, in casu da União e a estabilidade, ou definitivamente,
da remuneração assegurada, conquanto mínimo tenha sido o tempo de ser­
viço a ela prestado (a Carta Constitucional de 1988, numa como versão
moraIizante, fixou o tempo mínimo de cinco anos de exercício. para fazer-se.
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jus 11 aposentadoria, corno defIui de seu art. 94. n,O VI, in fine. Está·se
pressupondo da consideração do juiz classista como "magistrado").

Diante de tão agudas mooitcações leg.!lis e ccnstitucionais e da própria
revolução hiS1órico-econômica e da sociedade difundidamcnte utilitária, que
cada dia que passa mais vivemos, não se poderia especular que o próprio
espíriro da função se reria transmudado em uma atividade semiprofissional,
atraente por sua desconectação com a responsabilidade técnica da prestaçâo
jurisdicional, responsabilidade esta incrustada na função e no cargo do
juiz de carreira ou daquele que, nos Tribunais Superiores, devam lntzer,
como pressuposto de ingresso, a alta qualificação do saber jurídico e de
sua integração no órgão ~udicante, como garantia da independencia do Po­
der Judiciário (e per isso os juízes propriamente são vilalícios, inamovíveis
e têm saiários irredutíveis).

A conjuntura constitucional-legal do país não teria transformado a
dignificante função do juiz classista em um mero passaporte para a aposen­
tadoria pela União?

reNe-ia.m mudado e até ter-se-iam invertido escalas inteiras de valores
teJeol6gicos que venham a comprometer ou que comprometam a originária
pureza e os fins públicos das instituições da Justiça do Trabalho?

Como resolver o crucial problema de uma primeira e ínsita contradição
que ocorre na prestação jurisdicional na lustiça do Trabalho, em 8egundo
e em terceiro grau {o Tribunal Superior do Trabalho), em que o juiz ql1e
pronuncia o voto, se classista, não está vinculado ao órgão colegiaJ'J como
um membro vitalício, corno portador dos requisitos técnicos indispensáveis
à elaboração, à formulação e à cdição de uma norma jurídka c se esta
norma vem elaborada por uma figura nova, implantada nos quadrcs da
atividade judicante, o assessor, que não tcm o compromisso fundamental
da jurisdição?

De onde provém a sentença assim produzida?

As dimensões que aicançcu a Justiça do Trabalho, pelo número de
seus Tribunais Regior..ais. de suas Juntas de Conciliação e Julgamento hoje
espalhados por todo o território nacionaJ e os desdobramentos operados em
sua competência, se tudo iroto represt:nta uma das formas mais presentes
de sustcntaçiíc· da estabilidade social, com a canalização judicial e eficiente
dos conflitos de trabalho, pergunta-se, o crescimento da Justiça do Tra­
balho, o desdobramento de seus Órgãos a isto correspondem os mesmos
ni)'eis de fidelidade institucional que pn::sidiu a sua constituição originário?

.... e de imemorial lição histórica que as grandes instituições humanas
sobrevivem e perduram no tempo, como já nos ensinara HAURI OU, não
s6 se cumpre elas os seus fins mas, 1ambém senão se deformam elas em
seus mecanismos de construção nem passem elas a servÍr mais que a si
próprias e a seus fins aos intere8ses particularizados dos indivíduos que
as compõem.
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Se nos aventuramos a remontar concepções históricas e sociológicas,
ainda que muito por alto, permitimo-nos evocar - em paralelismo com uma
visão talvez pessimista, tálvez catacIísmica da Justiça do Trabalho, se mais
se desviarem suas instituições dos fins para os quais fora constituída, com
sua particularização na política sectária do poder pelo poder ou na reversão
de interesses institucionais em interesses preponderantemente individuais ­
permitimo-nos evocar o curso de uma das mais belas instituições de com­
posição de interesses econômicos e sociais implantadas pelo homem na
Idade Média.

Referimo-nos a uma instituição visceralmente ligada ao Direito do
Trabalho, especialmente o Direito Coletivo do Trabalho, em suas raízes
históricas, isto é. às Corporações Medievais.

Sabe-se que os membros da corporação eram os mestres, que repre­
sentavam cada unidade de produção local e no específico ramo de atividade
econômica. Como pessoas auxiliares e subordinadas, em cada oficio. a
unidade econômica de produção representada pelo mestre, nela trabalha­
vam os companheiros e, a nível de incipiência prática e técnica, os aprendizes.

Estabeleceu-se um sistema. necessário e até inelutável de ascensão dCl
companheiro a mestre e do aprendiz a companheiro. em razão seja do
desaparecimento do mestre ou da necessidade de criar-se outra unidade
de produção na área da corporação. .

Como testemunha, com extraordinária profusão de dados, MARTIN
SAINT-LEON, em sua obra clássica Historia de las Corporaciones de OJicio,
diz que a ascensão de companheiro a mestre, dos séculos XII a XIV, quando
as Corporações alcançaram sua maior projeção e maior fidelidade a seus
fins, como instituição propriamente dita, somente poderia dar-se ou ocorrer
quando o companheiro se submetesse a provas, através das quais demons­
trasse a sua experiência e a sua habilidade profissionais, indispensáveis à
direção e à condução técnica e econômica da unidade de produção a que
estava filiado 1.

HENRI PIRENNE, em sua História Econômica e Social da Idade
Mldia, timbra em atribuir a origem das Corporações e a sua extraordinária
expansão histórica a dois fatores fundamentais: a preservação do poder
local, como sua alta função pública e à associação voluntária, ou seja. à
livre iniciativa 2 .

Mais de dois séculos viveram e perseveraram as Corporações Medievais
e isto não só se deveu às condições sócio-econômicas deste largo período
histórico. mas sobremodo porque elas sempre se mantiveram fiéis a seus
fins e sempre observaram. sem deformação, aos mecanismos de consdtui·

1 SAINT-LEON. E. Mantn. H'i8t0ri4 4e los COrpOTt.leWntlS lIe alicio. Trad.
Alfredo Cepeda. Buenos Aires; Paternon. 1947. p. 222.

2 PIRENNE, Hem!. História ecan6mfca e soctal da Idade Média. 2t ed. Trad.
lQcUl1ro Gomes da Motta. alo PaUlo: Mestre Jou. 1965. p. 1110.
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ção e de composição de suas unidades econômicas, sobretudo aos seus siste·
mas probatórios e impessoais de ascensão, entre aprendizes e companheiros
e. principalmente, entre companheiros e mestres.

~ evidente que várias são as causas do desaparecimento das Corpora.
ções Medievais, entre elas os grandes descobrimentos, o surgimento da
máquina. da grande indústria. das doutrinas liberais. Todavia são indis­
crepantes os autores em apontar como uma das causas que fizeram o ruir
das Corporações a deformação, a deterioração do sistema de acesso de
companheiro a mestre, que se deu. por influxos externos, através da inter­
venção política dos príncipes e do próprio rei, que conferiam a carta de
mestre àquele que obtivesse maior força ou prestígio político, indepen­
dentemente de suas qualidades técnicas ou de experiência e até alheio
àquela peculiar atividade econômica representada pela Corporação.

Chega a lembrar VIRGlLIO FEROCI B, que até aos nobres. aos áulicos,
aos rein6is. concediam~se direitos de inscrição nas Corporações, o que as
transformou, desprezado o efetivo exercício da profissão, em domínios "mais
de caráter político do que econômico" .

A lição hist6rica, que aqui se chama, abriga apenas o fim elucidativ;:"
pela analogia, segundo o qual as instituições tendem·se a esvair-se no cursl)
histórico em razão de seu desencontro com as infra-estruturas econômicas
e sociais e ideológicas que lhes ditaram o nascimento. Mas, o esboroament'J
de tais instituições mais se acelerará e até se precipitará se passam elas :l

divorciar-se dos fins e dos princípios básicos de constituição t: de remo­
delação que ditaram a sua criação e o seu funcionamento.

Seriam estes os primeiros germes de contradição de natureza orgânic:a
e funcional, que, parodiando Karl Marx, poderiam levar à autodestruição
da Justiça do Trabalho?

Fica feita a advertência.

5. Voltando à estrutura e ao funcionnmento dos Trihunais do Trabalho.
sem aludirmos, no momento, às Juntas de Conciliação e Julgamento, pode-se
abrir, sem receio a susto ou a erro, uma hipótese medular e de contradição
intrínseca no sistema de funcionamento dos Tribunais do Trabalho, quais­
quer que sejam elas.

Aludimos acima à contradição hist6rico·teleológica que está vivendo
a Justiça do Trabalho, em que o exercício de juiz classista passou de munus
a uma premente e irreprimível ansiedade revestida de interesse exclusiva·
mente pessoal e nos será imperioso abordar. ainda que em curtas pinceladas,
o paradoxo que grassa nas próprias entranhas das Instituições Judicantes
Trabalhistas, paradoxo este que se instala em uma de suas atribuições mais
significativas, que é a sua competência funcional.

S PEROcr, VIrgIllo. l~títUcíonade rlerecho simltcal 11 cortJO'"'tltivo. Trad. JOIII6
Marta RUlz Manent. Madrid: Re1.lIJ, 1942, p. 20.
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Seja por lei, seja regimentalmente, atribui-se, nos Tribunais do Tra­
balho, a faculdade ou o poder judicante ao juiz classista, ou ao represen·
tante de empregados ou ao representante de empregadores, quando, em
ato decisório, ou concedem liminares ou indeferem petições iniciais (rescI­
sórias, mandados de segurança ou habeas corpus etc.) ou recursos (ordi­
nários, de revista, embargos, agravos etc.),

A questão comporta uma análise mais detida e que não pode passar
despercebida, sem que se estejam omitindo os problemas que se reputam
fundamentais na constituição e no funcionamento da Justiça do Trabalho.

Para que se tenha uma idéia geral, porém precisa, do problema, vamos
exemplificar com o procedimento das medidas cautelares,

6. Inilidivelmente, o indeferimento da petição inicial da medida cautelar
constitui uma sentença, através da qual se extingue um processo, com "de­
cisão ou não do mérito da causa", segundo define o § 1." do art. 162 do
Código de Processo Civil.

A índole especial da ação proposta - medida cautelar - não obsta
se qualifique o ato judicial proferido pelo relator, como sentença, o que,
aliás, se conceitua no art. 803 do mesmo Código, ao dizer que "o juiz
decidirá dentro de 5 (cinco) dias", e que se robustece ou tanto mais S~

precisa à leitura do parágrafo único deste artigo ou à referência do parágra­
fo único do art. 807.

Acurou-se de tal maneira a identificação da decisão do juiz na cautelar,
como sentença, que a doutrina. em cor.eta abordagem, chega a desdobrar-lhe
índole, em ou declaratória, ou constitutiva, ou condenatória, ou manda­
mental (.

O indeferimento da cautelar. se levado a efeito por um juiz classista.
assume repercussões constitucionais nem suspeitadas por ele, pelo Tribunal
e pelas normas regimentais que, canhestramente, lhe conferem competência
para tanto. ~

Antes, duvida·se muito que o relator-classista tenha a consciência téc­
nica da possibilidade processual, ou não, de inferir-se uma cautelar in límine,
questão das mais delicadas do processo civil como se vê em HUMBERTO
THEODORO JÚNIOR 5, acolitado em OVrDIO BAPTISTA, que diz
que, mesmo em caso de má-fé, o "remédio não é o indeferimento",

Todavia o ato decisório do Juiz Classista, na hipótese, em função
isolada e autônoma. é nulo e afronta os princípios e as normas constitucio­
nais que presidem a paridade de representação na Justiça do Trabalho.

4 Cf. JúNIOR, Humberto Theodoro. Processo Cautelar. 61' ed. São PaUlo:
Livraria e Ed. UniversltáI1a de Direita, 1983, pp. 158/9, nq 122; SILVA, OvIdlo
A. Baptlsta da. Ação Cautelar Inominada no Direito Brasileiro. RJ.o de Janeiro.
Forense, 1979, pp. 172 e ss., 204, 241 e 408 que se desencadeia entre um procedi­
mento cautelar cognitivo e um procedimento cautelar executório, como se colhe
80 c1áss1co CARLO CALVOSA: Il Processo Cautelare. Torino. UTET, P. 78, n9 11.

5 Cf. op. cit., p. 130.

314 R. Inf. lelli,l. I .....ilio o. 30 n. 117 jCln.!Il'IClI. 1993



Se, porventura, se arrima tal decisão em preceito regimental - que
faz pressupor sua competência para indeferir petições iniciais -, então a
inconstitucionalidade fulmina tal preceito, a teor do disposto nos arts. 111
e 112 da Constituição Federal de 1988.

Enquanto o primeiro, em seu 0.° lI, timbra em fazer presente a
"representação paritária dos trabalhadores e empregadores", o segundo, em
seu caput, na disciplina da estrutura da Justiça do Trabalho, reitera o
basilar princípio do equilíbrio entre as categorias conflitantes nesta Justiça,
com fazer "assegurada a paridade de representação de trabalhadores e de
empregadores"( verbis).

A inconstitucionalidade de qualquer dispositivo regimental que atribua
competência isolada do classista, como relator, para indeferir iniciais ou
recursos, é manifesta.

O princípio constitucional, de clareza éclatante passa a defIuir na
legislação ordinária, iniciando-se, nos Tribunais Regionais do Trabalho,
pelo § 4.°, contundente, do art. 670 da CLT, em que se encontra:

"§ 4.° - Os juízes classistas referidos neste artigo repre­
sentarão, paritariamente, empregadores e empregados."

Dos mais sugestivos, como exprimindo o princípio constitucional. impõe·
se o art. 672, § 1.°, exigir, sine qua non, para a constituição de 6rgão válido
de decisão, a presença dos "dois classistas", ainda que, entre os três togados,
dois deles não possam funcionar, impondo-se, inclusive, para a preservação
dos trabalhos da Turma, se convoque, pelo seu Presidente, um suplente do
classista porventura ausente.

Em nada há a estranhar o art. 649, caput, ainda da CLT, quando
admite a quebra da paridade. Entretanto, tal dispositivo não rom~ a
colegialidade do órgão, pois toma como pressuposto a presença e a atuação
do Juiz Presidente da Junta, cujo voto prevalecerá, o que, diante da
força teleol6gica do preceito constitucional do equilíbrio entre juízes classis­
tas integrantes da Junta de Conciliação e 1ulgamento, não situa o poder
judicante nas mãos de um dos representantes ou de empregados ou de em­
pregadores.

Em paralelismo, admitido, com o procedimento do júri (jury·Verfah­
Ten) em que atuam juízes leigos, ALBRECHT ZEUNER 6 ressalta o reparo,
como falando pelo art. 649, da CLT, e nas preservações constitucionais:

"Auch in denjenigen Verfahren, in denen Laienricheter mit­
wirken, haben die BerufrichteT uber Tatfrage mitzuentscheiden"
Mesmo naqueles processos, nos quais concorrem juízes leigos, de·
vem os juízes togados co-decidir nas questões de fato.

6 ZEUNER, Albrecht. Das Urte1l In Deutschll1.Ild. In: Atti deZ Convegno inter~
nazfOnllle ver Z'mauguraafone 4el14 nuova ,ede rlella facoltã. - La sentenza 1r.I
Europa - metodo. tecn1ca e atlle. Padova.: CEDAM, 1988, p. 174.

.. In'. "'111. lralUia •• 30 11. 117 jall.!...,. 1993 315



I! de salutar importância alertar que regimentos internos de Tribunais
do Trabalho acabam por mover-se dentro do mesmo princípio, revelado
até no art. 649 da CLT, ao editar que, quando o relator é Juiz Classista,
o revisor será sempre um Juiz Togado, e vice-versa, salvo se em situações
excepcionais decorrentes de composição das Turmas.

No que se refere ao Tribunal Superior do Trabalho, não ociosamente
resguarda o parágrafo único do art. 690 da CLT:

"Parágrafo único. O Tribunal funciona na plenitude de
sua composição ou dividido em turmas, com observância da pari·
dade de representação de empregados e empregadores" - ressal­
tado texto em grifo.

Portanto qualquer ato isolado praticado pelo juiz classista, que não seja
meramente ordinat6rio, é constitucionalmente nulo, pois se a sua natureza
é a decisória, somente poderá praticá-lo dentro ~o principio da paridade.

7. Há algo mais na Justiça do Trabalho, que nos desafia o entendimento
e até o common sense.

Sabe-se, desde sua instituição, pela Constituição Federal de 1937 e
sua integração no Poder Judiciário, pela Constituição Federal de 1946,
que a Justiça do Trabalho tem por fim e por objeto dirimir conflitos entre
empregados e empregadores (tal desiderato mantém·se na Carta de 1988.
com a mudança de empregado em trabalhador).

Trata-se, portanto, de uma justiça especializada e cujos conflitos dizem
respeito. tão-somente, a empregados e empregadores (que se fale em
avulsos ou em pequenos empreiteiros, a nível de contraposição - capital
x trabalho).

Ora. a Justiça do Trabalho é estritamente especializada na tutela juris~

dicional de tais conflitos. Se se admite, em tese e com restrições que
serão abaixo apontadas, ou seja, tenha ela entre os membros de seus órgãos
representantes das classes conflitantes. para as quais foi ela instituida, não
se entende que passasse a abrigar, posteriormente. representantes de outras
profissões. que não estão direta e linearmente vinculadas à espécie e natu­
teza de tais classes, ou seja, os advogados e os procuradores (Ministério
Público).

Somente uma imitação, de cunho político, pode ter criado nos Tribu­
nais do Trabalho, transplantado para eles o chamado princípio do quinto,
que preside a constituição dos tribunais comuns (aliás, altamente proble.
matizada. nos acessos de juiz dos Tribunais de Alçada para os Tribunais
de Justiça), cuja competência alcança relações jurídicas de toda a espécie.
à exceção de competências especiais, como se dá com os Tribunais do
Trabalho.

8 . Se há interesses específicos de classes, que se se contrapõem, o que
em princípio afasta a consideração da integração dos Tribunais do Tra­
balho por membros de outras atividades profissionais ou profissionalizadas
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definidas (como a carreira do Ministério Público ou a do advogado), não
significa isto que as classes envolvidas no processo trabalhista devam fazer­
se, diretamente e de face nua. representar nesses tribunais~ possivelmente
com uma ttssalva, como deduzidamente já o admitimos no Congresso de
Direito Processual T, realizado em Cambuquira, nos idos de 1970. nos
Colóquio,~ de Direito Processual, em que a tese. então aprovada, teve os
seus fundamentos finais expostos. relativamente aos juízes classistas, nos
termos que se seguem, acompanhadas das conclusões.

Afirmava-se ali que a prestação jurisdicional é uma atividade técnica.

"Como ramo de conhecimento que se institui sobre postulados funda­
mentais e cuja estrutura e mecanismo se governam por leis próprias, que
lne imprimem caráter científico, o Direito, no plano social e normol6gico,
únpõe para seu correto entendimento e aplicação. àqueles encarregados de
manipulá.lo, iniciação, prolongados estudos e constante experiência do fenô­
meno jurídico."

(. .. )

"Não basta ter na mente a idéia do direito ou continuamente na boca o
seu santo nome, como adverte Wilhelm Sauer. I! indispensável, para B
prática do direito, exercício. arte, genialidade, horizonte, sentido de justiça,
objetividade. autocrítica e intuição em todas as situações, um coração aberto
para todos os homens B:'

..A técnica jurídica, como uma sucessão de operações metódicas que
adaptam os meÍos adequados aos fins ·propostos 11 para a sua correta apli­
cação, eltige longo aprendizado e diuturno trato com o complexo fenômeno
da dinâmica jurídica."

..Assim se requer no que toca aos princípios gerais de direito. à apre­
ensão global e teIeol6gica do mundo jurídico. aos conceitos jurídicos fun­
damentais. como se requer nas áreas de aplicação das diversas disciplinas
jurídicas, como adequação de meios de realização da idéia do Direito."

"Em um suposto de maior ou menor tOOr de maturidade histórico­
sociológica, não foge a esse imperativo o Direito do Trabalho,"

( ... )

"A manipulação de conceitos jurídicos, de relações iurídiC88 e de ins­
titutos juridicos. em sua dinâmica. por leigos, não passa de consagração

7 Cf. V'ILlmNA, PIloWo EmDlo Ribeiro de. Estrutun Orgt1Uca 11& Justiça do
TrabaJho.. ~ ,. 11lJOf'fM94o Legi614tiM. B.rasWa, n9 30. abr.jjUn. 1in,
PIl. 121-180.

B "Auf <fie Rechtll1dee Zl1 verwefHn und 1heren heWien Namen tortwahl'end
in Munde ZU fUheren, bt fre1llch lel.cht; nach 1hr zu ant8ehe1l1en unl1 nach l1u'
lU handeln. erfordert übunI, ltUD8t, GeniliUtat. We1tbl1ck, Gerechtkelt!l11lnn,
Objet!kt11'Jtat, Selblt.kritik. JII2nttlhlUZle In alle La&'~b, em warmea Ren' tur aue
KeDllChen" - SAu.JI:R, WUhelm. AUgcmeme Pro~ule1lf'll. Berlln-MUnchen:
Cul BeymllIlDol, 1961, p. n, n9 4.

t Cf. LACAMB&A. LuJ& l4U. FUoJo/f4 do direito. Ban:elon&: Bosch, 1953,
P. 87. n'" 9.
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do empirismo na tarefa mais angustiante da vida judicante que é o revestir
com exatidão o fato controvertido em regra jurídica."

"Em princípio, afigura·se contra-indicado o exercício da função juris­
dicional, isto é, a entrega de uma parcela mínima que seja, de poder judi­
cante a pessoa que não se tenha tecnicamente preparado para isto e que
formal ou materialmente não seja portadora de certos requisitos que a
desvinculem do jogo de interesses objetos de julgamento."

"Advertir·se·á: a representação classista poderá recrutar-se entre pro­
fissionais liberais habilitados."

..Seria o argumento do paradoxo dada a raríssima coincidência da
indicação do juiz classista na pessoa de um advogado. E este não seria,
a rigor, um classista, o representante de sua classe, pois esta qualificação,
dentro do quadro de empregados e de empregadores, exclui o exercício
de atividade judiciária ou jurídico-consultiva,. pois a profissionalidade, de
que cuida a lei (CLT, art. 530, UI), supõe integração na atividade econô­
mica a que, como empregado ou empregador, se tenha dedicado e que
facultará a sindicalização."

"A atividade profissional, em si, porém, pergunta-se, contém justifi·
cativa para incorporar-se na atividade jurisdicional do Estado?"

"Sustenta-se que o juiz classista (representante de empregados ou de
empregadores), ao participar de um Tribunal do Trabalho, traz a contri­
buição de sua experiência pessoal e profissional ou de seus conhecimentos
técnicos específicos, que melhor conduzem a uma correta solução do caso
a decidir."

"Tenha-se em mente que o conhecimento técnico-profissiohaI, em si,
é um dado neutro, desinteressado:'

"Quando. entretanto, esse conhecimento se aplica em função de situa­
ções globais radicalmente conflitantes, como se verifica nos dissídios entre
empregados e empregadores, ele se contamina e se cobre do interesse pro­
fissional de uma dessas categorias e se deforma. como ver, aqui, o juiz clas­
sista, a matéria submetída a seu julgamento, sob o prisma de uma ideolo-.
gia profissional sedimentada - a que o fez assentar na cadeira judicante
do Tribunal."

(. .. )

"Se as categorias sindicais são reunidas em razão e para a defesa de
seus interesses profissionais e se, dentro do espírito dessa defesa, são desig­
nados seus representantes classistas, evidentemente, ao participarem de
julgamentos, não poderão desvencilhar-se da capa ideológica, que constitui
sua formação ética e explica a sua presença na sala de julgamentos."

( ... )

"O que se deve examinar não é. a qualidade em si do sistema paritário.
mas o quanto contribui ou não para o regular funcionamento das insti­
tuições em que se acha inserido."
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"Uma indagação é radíealmente cabível: a participação de juizes clas­
sistas leigos, sem lastro jurídico, na operação informativa e constitutiva
da sentença em dissídios individuais e coletivos jurídicos 10, sobretudo quan­
do as matérias técnicas submetidas aos Tribunais se avolumam e se in­
trincam, ( ... ) será essa participação infensamente admissível?"

"Se, nesses casos a participação do juiz classista é meramente nomi­
nal, ou se deixa ele orientar pelo togado que compõe o colégio," (ou pelo
assessor ...) "então vem a ser uma ficção".

"Se porém, atua, na acpção de operação julgadora, fá-lo deficitaria­
mente, com os elementos informativos de que dispõe."

"Se assim se dá, admite-se que ao invés de a representação classista
como parte de órgão judicante, sustenta a higidez do sistema judiciário
trabalhista brasileiro, ao contrário, escora-se ela em sua linha central de
juízes, os magistrados togados" (ou em assessores...). "A visibilidade do
desgaste institucional, nos resultados judiciais, está à vista".

Vista ao nível institucional e como composição operativa, ganha a
representação classista nos Tribunais feição iniludivelmente parasitária e
hoje representando até um peso compacto de desejos e posições políticas.

"Por um lado, pondera-se que a linha de tradição na formação e no
desenvolvimento das instituições estatais não traduz uma mentira. Seria
tão anti-sociológico admiti-lo, como anti-sociológico seria ex abrupto romper
com essa tradição."

Mas as instituições, em sua organização, em seu funcionamento, para
que estejam sempre rentes à realidade e cumpram os fins para os quais
foram criadas, não podem escapar à mecânica de sua própria evolução
e de seu aperfeiçoamento."

( ... )

"Se não se recomenda o "brusco rompimento com a tradição", o
aperfeiçoamento da Justiça do Trabalho compreenderá uma gradativa alte­
ração na composição de seus órgãos e uma sucessiva redefinição das fun­
ções atribuíveis aos representantes classistas de empregados e de empre­
gadores."

Passando às conclusões a que se chegou naquela oportunidade, vol­
tamos a insistir:

"Se se está no espirito manter a representação classista nos Tribunais
do Trabalho, seja em razão de: a) preservar a confiança das classes liti­
gantes nos órgãos judiciais, criados para dirimir conflitos; b) conservar­
lhes o caráter de órgiios semiprofissionais ou diretamente ligados aos inte­
resses profissionais das partes ou c) preservar áreas de prestígio político

10 Cf. aÚlda STAF'FORINl. Eduardo R. Derecho procesal social. Buenos
.Aires: Ed. Argentina, 1955, pp. 59 e a, e TISSEMBAUlI4'. Mariano. Las controversias
deZ traba1o: la huelga y el lock out ante el derecho. BUenos Aires: Victor P. de
ZIlftlia, 1952, pp. 29 e lia.
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ou de formação de lideranças sindicais vinculadas ao Estado, no exercício
de umas de suas mais altas funções, que é a de aplicar a lei e realizar a
justiça. é indispensável se observem certos limites, de fundo negativo uns
e de natureza positiva outros, tais como:

1.0
) circunscrever ao máximo a função informativa das cha­

mados juízes classistas como elemento fundamentador de conclu­
sões decisórias. A informação terá caráter de assessoria e se res­
tringirá ao seu conteúdo fático;

2.0
) desvincular do juiz classista não s6 as questões jurí·

dicas que demandam técnica específica e posição eqüidistante no
ato de decidir. como quaisquer pronunciamentos que importem
em conseqüências jurídicas naquele ato:'

No plano organizativo, obter~se-ão tais desiderata, mas com
as seguintes diretrizes:

"o} mantendo-se os vogais (hoje juízes classistas), em primei­
ra instância, como 6rgãos auxiliares do juiz na proposta de acor­
dos e para o esclarecimento das partes, com atribuições de natu­
reza meramente informativa. Como assessores profissionais, sua
participação no processo tem conteúdo apenas preliminar ou in'
trodutório, e não envolverá ato formativo ou procedimental nem
no do convencimento da sentença e menos ainda de natureza
decis6ria;

b) nos Tribunais Rezionais e no Superior do Trabalho, a
função de assessoria exercer-se-á por pessoas, uma da classe dos
empregados, outra da classe dos empregadores, com a atribuição
de emitir "o ponto de vista da respectiva classe", no proceder,
sem qualquer participação em atos ou sessões de julgamento,"

E para que a Justiça do Trabalho suporte sua missão hist6rica e sua
limpidez institucional, é indispensável que se proceda a uma revisão geral
dentro de sua lidha retrospectiva, através da qual buscará, em suas ori·
gens, em suas formas puras e no jogo aberto de suas intenções. o cum­
primento da verdadeira finalidade sociológica. histórica e econômica, em
razão da qual foi instituída.

9 . A convivência com o tempo na escalada histórica de anos inúmeros
que se sucedem acaba por tomamos estranhos a n6s mesmos e nos faz
até voltar para a grave dúvida exteriorizada imortalmente por MACHADO
DE ASSIS em seu célebre Soneto de Natal:

"Escolheu um soneto ... A folha branca
Pede-lhe a inspiração; mas frouxa e manca.
A pena não acode ao gesto seu.
l, em vão lutando contra o metro adverso,
86 lhe saiu este pequeno verso:
"Mudaria o Natal ou mudei eu?"
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Contratos Internacionais e Ordem PúbHca *

Desembargador NEGI CAUXTD

Proíe.w>r de Dire1w Internacional Pril'ado
da FacUldade de Direito da. Unlvers1dll.l1e

Federal do Pr.ran6.

SUMARIO

1. Contratos internacionais. 2. Da ordem pública. J.
ConclU&áo.

Reúne-se em tomo deste Seminário o estudo de alta relevância e de
preocupação constante do Direito Internacional Privado, que são os con·
tratos internacionais. que formam as normas do comércio internacionaL

Várias denominações foram atingidas ao sistema - o Direito Inter­
nacional Privado Comercial, o Direito do Comércio Jnlernacional, o Di·
rtito Tramnacional Comercial, o Direito Internacional dos Negócios, o Di·
reito Internacional EconÔmico e o Contrato Econômico IntemacionaL

1. Cont..atos internacionais
Contratos internacionais são espécies deS$a árvore gigantesca que é

O Direito Comercial, como ramo do Direito Intemacional Privado.

A variedade de denominações revela a riqueza dessa magna disciplina,
abordáveJ por diferentes ângulos. disse TACOB DOLINGER. Mesfre emi­
nente do Rio, quando prefaciou o belíssimo trabalho coordenado por JOÃO
GRANDINO RODAS Contratos Internacionais. RT 1985.

Escreveu DOLINGER:
"Os conflitos de direito civil continuam sendo solucionados

pelo clássico sistema de escolha da lei aplicável, determinada por
meio de um leque de regras de conexão, solução esta que fre­
qüentemente acaneta conflitos de segundo grau, quando sistemas
de Direito Internacional Privado de diferentes paíw; estabelecem
soluçõea diversas para os mesmos problemas. No campo do direi·
to comercial, desenvolveu-se na Europa, a partir de [930, uma
nítida tendência no sentido da criação de leis uniformes de apli·
cação internacional generalizada.

• Pale.tra proferida na. houldad.e de Direito da UniftndC1ade Jl"Merr.l de
M1nu GenJs - Be.lo HorUonte - 18 de DOTeDl.Dro de 1",:1 - SellliJárto de
Otntratoa IntemacklD.ail.

"w....,.,. ........ •. 10 •• 117 .1--.1...,. I"' UI



Justifica~se esta diversidade de critérios pela distinção entre
a natureza das instituições civis e das instituições comerciais,
aquelas estáticas. estas dinâmicas. aquelas voltadas para a socie­
dade interna, estas cada vez mais extravasando para a sociedade
internacional.

Daí o moderno renascimento da lex mercatoria, o sistema
de fontes múltiplas, consuetudinária, convencional, jurispruden·
cial e arbitral, que formam as normas regentes do comércio inter­
nacional, em suas diversas manifestações, compra e venda, cam·
biária, monetária-cambial, financeira, industrial, compondo o ge­
nérico direito econômico e participando do direito do desenvol­
vimento,"

A conceituação dos contratos internacionais do comércio do respeitá.
vel Mestre IRINEU STRENGER dá um completo espelho da preocupação
do jurista em defini·los, bastando ver que STRENGER faz lembrar, sem­
pre, como raiz metodol6gica, o princípio do gênero pr6ximo e diferença
específica.

Este é o conceito:

"São contratos internacionais do comércio todas as manifes­
tações bi ou plurilaterais da vontade livre das partes, objetivando
relações patrimoniais ou de serviços, cujos elementos sejam vin­
culantes de dois ou mais sistemas jurídicos extraterritoriais, pela
força do domicílio, nacionalidade, sede principal dos negócios, lu­
gar do contrato, lugar da execução, ou qualquer circunstância
que exprima um liame indicativo de Direito aplicável." (In Con­
tratos Internacionais do Comércio, RT. 2.- ed. 1922. p. 81.)

Do conceito clássico de BEVILAOUA - "contrato é o acordo de
vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direi·
tos" -, a evolução não conheceu barreiras e atingiu o que conhecemos como
acordo de vontades entre as partes por uma circunstância que se relaciona
com mais de um sistema jurídico.

O contrato internacional do comércio praticamente se confunde com
o próprio comércio internacional, no dizer de SUZAN LEE ZARAGOZA
DE ROVlRA, Hem razão das diferenças de sistemas legislativos e das valo­
rações diversas que estes emprestam aos vários elementos de conexão, é
evidente a possibilidade de conflitos de leis e a complexidade do problema
que tanto tem preocupado a doutrina" (ob. cito coordenada por IOÃ.O
GRANDINO RODAS, p. 39).

2. Da ordem pública

Também nos contratos intemacionais impera o princípio da ordem
p6bUca.

322 R. Inf. r..i.r. 1...01. •• 30 11.' 17 )..11./....... 1tn



t princípio firmado que entre os elementos linútadores da vontade.
co1oeam-ae a8 leis imperativas internas do território no qual O contrato
deve ser executado. e as regras de ordem pública. observa o Mestre IRINEU
STRENGER (oh. cit., p. 114),

A liberdade de contratar dos negociantes sofre um limite que é a
proibição de violar as regras de ordem pública do sistema jurídico com o
qual o contrato pode entrar em contato para produzir seus efeitos.

Com a tendência da discussão de se saber em que medida a ordem
pública internacional pode exercer os mesmos efeitos anuladores de cláu­
sulas livremente estipuladas, STRENGER afinna que 8 ordem pública in­
temacional prevalece em função de declaração expressa de Direito Interno,
ou seja, é preciso reconhecer a validade da ordem pública intemacional,
para que esta seja eficaz, e conclui - a ordem pública interna deve.
entretanto, interferir. quando se põe em foco o Direito escolhido pelas
partes. Entretanto, impõe-se advertir aos negociadores que devem esforçar­
se no sentido de evitar que um ccntrato perca sua força em razão da inci­
d!ncia de regras de ordem pública (ob. cit.. p. 116).

Daí a noção de ordem pública ditada por STRENGER:

"O conjunto de nonnas e princípios que, em um momento
histórico determinado, reflete o esquema de valores essenciais.
cuja tutela atende de maneira especial cada ordenamento jurí·
dico concreto,"

o Professor da Faculdade de Direito de Coimbra JO.:&..O BAPTISTA
MACHADO, nas suas notáveis Lições de Direito Internacional Privado
(Almedina. Coimbra, 1988). em síntese, conceitua a ordem pública con­
substanciada ao "bom funcionamento das instituições indispensáveis à cole­
tividade. eis que ela coordena e limita os institutos e principio$ basilares
do sistema jurídico, em ordem a garantir a subsist!ncia de cada uma, s6
possfvel dentro do equilíbrio do todo. Rep1'e6enta. por assim dizer. o setor­
piloto do sistema" (p. 254).

O que não se pode admitir é a confusão que se faz entre a exceção
na aplicação do direito ou execução da sentença est11lngeira, por via da
ordem pública internacional, com a competência normal do Estado para
legislar.

A ordem pública, ou a ordem social, como quer AMILCAR DE CAS­
TRO. pode ser atacada. ameaçada, ofendida, por atos desenvolvidos na
própria jurisdição, quando entio o Estado. com suas leis imperatívas. de·
fende-a.

Pode. por outro lado, ser atacada, ameaçada, ofendida, por atos, leis
e sentenças de outro Estado; então, o governo a resguarda. deixando de
dar eficácia e valor jurídico a essa manifestação.
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Na exceção, portanto, o que ocorre é que o juiz pode afastar a lei
estrangeira. como substituí-Ia pela lex fori.

A figura do juiz, portanto, é de relevância ímpar porque a ele está
dirigida a solução do conflito.

Para se invocar a ordem pública. é preciso que se trate de uma hipó­
tese onde se deveria aplicar. normalmente, a lei estrangeira, ou executá-la,
desde que se tome perigosa e prejudicial à coletividade.

A prática dos Tribunais está evidenciando que o Estado, no cumpri­
mento do dever jurídico da cortesia e da reciprocidade. admite a aplicação
da lei ou execução da sentença estrangeiras. em seu território. mas, se
reconhecer a sua lesividade, o seu ferimento aos princípios basilares da
Nação. tem o direito de afastá-las.

O Estado tem o direito de qualificar suas leís como de ordem pública
(art. 6.° do C6digo BUSTAMANTE). e esse direito lhe é reservado pela
própria Nação. e a exceção advirá quando do aferimento da lesivídade
do ato. da sentença, ou da lei estrangeira.

Foi a escola estatutária holandesa que firmou o princípio da cortesia
internacional.

Partindo do pressuposto de que a lei é eminentemente territorial, toda
e qualquer aplicação de uma lei estrangeira s6 poderá fundamentar-se em
uma razão de cortesia internacional.

As escolas estatutárias italiana e francesa firmaram posições na razão
superior da justiça, no assentimento da comunidade de direito (SAVIGNY.
MANCINI E PILLET).

A melhor interpretação conhecida é aquela que reconhece, na apli­
cação do direito estrangeiro, a sua função primordial, que é o fundamento
adequado às circunstâncias do próprio fato.

:e preciso, porém, alerta OSIRIS ROCHA, "não esquecer que essa
aplicação não se faz por mandamento do direito estrangeiro, que. por si
mesmo, não vale no farum. ou seja, onde o fato está sendo apreciado.
Ela se dá em virtude da ordem inserida na norma de Direito Internacio­
nal Privado local. Isto é, dada a autonomia de cada jurisdição, o direito
estrangeiro, ou estranho, corresponde a dois fatos: um, o de que, lá no
estrangeiro, aquela é a norma; outro, o de que essa norma. como manda­
mento cogente. vale lá no estrangeiro, mas não no !arum. E. por conse­
qüência, a aplicação que dela se faz nesse, decorre. exclusivamente, da
autorização dada pela norma de Direito Internacional Privado, ao juiz
nacíonal, para que assim proceda" (Curso. Saraiva. 1975, p. 52).

Quando o juiz nadonal adota, como critério para a apreciação do
fato interjurisdicional ou internacional. o direito estrangeiro. ele o está
aplicando. porque a operação realizada, de fazer incidir sobre o fato uma
norma legal. constitui o que conhecemos como aplicação do direito.
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o que é certo. e isto não provoca dúvidas. é que o juiz nacional,
quando utiliza o direito estrangeiro para a solução do falo internacional
ou interjurisdicional. ele apenas o usa para poder decidir a causa, cessan­
do. após, qualquer intenção de integrar a norma estranha ao direito interno
positivo. Dai para frente, o::ri!ério utilizado nem está nacionalizado. nem
tem mais nenhum vigor.

E. a equação momentânea para um fato que exigiu a solução pelo
Direito [ntemaciona! Privado.

Pode-se até fazer a equiparação de ambas as leis, naciollw e estran­
geira, para a solução da causa.

A Suprema Corte brasileira, recentemente. equiparou a lei estrangeira
à legislação federal brasileira, para efeito de admissibilidade de recurso
extraordinário.

Ocorreu no Recurso Extraordinário n.o 93. J31-1·MG. Relator
MINISTRO MOREIRA ALVES. onde se discutiu o contrato de datio in
solutum e de sub-rogação legal, chegando a afirmar a negativa de vigência de
artigos do Código Civil português. Assim está a ementa:

"Equiparação da lei estrangeira. aplicada no Brasil, à legis.
lação federal brasileira. para efeito de admissibilidade de recurso
extraordinário. Dação em cumprimento. Sub-rogação legal. Códi·
go Civil português (arts. 592. 593 e 837). Inexistência de nega­
tiva de vigência do art. 9.° da Lei de Introdução ao Código
Civil. Dissídio de jurisprudência não demonstrado.

A lei estrangeira, aplicada por força de dispositivo de Direi­
to Intemacional Privado brasileiro (na espécie, o artigo 9.° da
Lei de Introdução ao C6digo Civil), se equipara à legislação fe·
deral brasileira para efeito de admissibilidade de recurso extraor­
dinário. Não-ocorrência, no caso, de dação em cumprimento (da­
tio in solutum) e de sub-rogação legal. Negativa de vig~nda dos
artigos 837. 592 e 593 do Código Civil português. Recurso
extraordinário conhecido e provido." (DjU de 23-4-82, pp. 3669/
3670.)

A ordem pública. em toda a sua essência e substância. tem provocado
intensos debates nos Tribunais. mais especificamente no egrégio Supremo
Tribunal Federal. aonde converge a matéria de Direito Internacional Pri·
vado.

Ao Supremo é reservada e atribuída a tarefa de assegurar que os atos.
leis ou sentenças estrangeiros sejam cumpridos no território nacional. des­
de que não atinjam os princípios basilares da ordem social.

Do princípio de que a ordem pública intetnacional representa limites
1 aplicação da lei estrangeira, por força do Direito Internacional Privado•
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o direito estrangeiro pode ser declarado competente para reger determinada
situação, leciona JOSe DE OLIVEIRA ASCENSÃO,

"mas há uma exceção, prossegue o professor português, pode
dar-se a hip6tese de aquela lei estrangeira se revelar incompatí·
vel com os princípios fundamentais que comandam a comunidade.
Assim aconteceria se a aplicação da lei estrangeira levasse no
caso concreto a declarar alguém escravo ou a instituir a poli­
gamia. Nestes casos, a aplicação da lei nonnalmente competente
não é admitida" (O Direi10 - Introdução e Teoria Geral, Ca·
louste Gulbenkian, Lisboa, 1977, p. 75).

Defendendo a tese de que a ordem pública internacional não tem a
mesma incidência que as regras imperativas internas, ou como gosta de
chamá-las - regras injuntivas -, o Professor ASCENSÃO proclama que a
aplicação da lei estrangeira faz-se plenamente, mesmo com prejuízo dessas
regras, e é só no círculo restrito de casos, quando são postos em causa
princípios básicos da comunidade, como os bons costumes, a soberania
nacional, a ordem econômica, enfim, a ordem social, que a ordem pl1blica
internacional intervém. como última defesa, e exclui a aplicação da lei
competente.

Esse pensamento é que se extrai de toda a pesquisa junto à Corte
Suprema do Brasil, onde os juízes têm procurado afastar a incidência da
lei estrangeira, no caso de ferimento à ordem social brasileira, invocando
o Direito Internacional Privado.

De resto, a aplicação do direito estrangeiro e a homologação da seno
tença estrangeira são respeitadas dentro dos limites do direito normal·
mente competente.

Vale percorrer. no Supremo Tribunal Federal, o pensamento da Jus­
tiça brasileira.

Afirmação do princípio do domicilio certo e da citação.

Em matéria de comércio exterior, com fretamento de navio, vinculan·
do no contrato duas pessoas jurídicas de direito privado, uma do BrasiJ
e outra da França, e no qual as partes acordaram em resolver. por meio
de arbitragem a ser procedida em Londres, as controvérsias l:\ ele inerentes,
a Corte decidiu não homologar a sentença de arbitragem proferida pela
Justiça inglesa, eis que a empresa brasileira, com domicilio certo no Brasil,
não foi citada, ferindo, assim, a ordem pública nacional (Sentença Estran·
geira n.o 2.476, julgo em 19-12·79, ReI. Min. ANTONIO NEDER).

Firmou, ainda, a Corte brasileira, que não é admissível no Brasil a
citação do réu pela forma inglesa, pois, no tocante à forma do ato de
procedimento, o Direito brasileiro impõe que se observe a que é prevista
no seu texto (art. 12, § 2.°, da Lei de Introdução ao Código Civil), razão
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por que se deixou de homologar a Sentença Estrangeira n.O 2.671, julg.
em 23-4-80, ReI. Min. ANTONIO NEDER.

Controle da /wtiçiJ brasileira da oco"~ncia da agressão Cl ordem
pública.

Em sentença negatória do exequatur, a Corte defendeu c prindpio
do controle da Justiça brasileira para apurar se há ou não agressão à oro
dem pública.

Tratava-se de carta rogatória expedida pela Justiça da República Ar·
gentina para proceder no Brasil ao seqüestro de bens móveis e imóveis,
cuja medida cautelar é prevista no art. 1.295 do Código Civil argentino,
com o nome jurídico de embargo e no art. 822, IH, do Código de; Pro­
cesso Civil brasileiro, com o nome jurídico de seqüestro.

Assentou a Corte que, em se tratando de providência judicial que
depende, no Brasil, de sentença que a decrete, imperiosa é a conclusão de
que tal medída não pode ser executada em nosso País antes de ser homo­
logada, na jurisdição brasileira, a sentença estrangeira que a tenha con·
cedido, eis que pode suceder o caso em que o seqüestro seja ofensivo da
ordem pública brasileira, da soberania nacional ou dos bons costumes vigo­
rantes no Brasil, ofensa que deve ser objeto de controle da nossa Justiça
(Carta Rogatória n.o 3.237-4 - República Argentina, julgo em 25-6-80,
publ. DJU de 12-8-80, p. 5792).

Principio da ordem pública oriunda da compet~ncia absoluta.

Em procedimento de exequatur a carla rogatória, a Corte decidiu que
é admissível a discussão a respeito da matéria de ordem pública, e por
força do princípio da lex loci delicti (competência absoluta), que é de or­
dem pública, deve a ação indenizatória de ato ilícito praticado no Brasil
e proposta noutro país ser ajuizada no Brasil (Carta Rogatória n.o 3.119-0
- República Argentina, julgo em 9-10-80, publ. DIU de 31-10-80, p. 8890).

Pessoa residente em território nacianol que MO concorda em se sub­
meter à jurisdição alienfgena. Efeitos.

Interessante questão foi decidida em embargos na Carta Rogatória n."
3.553, dos Estados Unidos da América, julg. em 5 de junho de 1985, Re·
lator Min. MOREIRA ALVES, onde prevaleceu a rebeldia do devedor aqui
residente, que apontava irregularidade na rogatória que visava acolher o
seu depoimento e reunir dados destinados à instrução da causa, entre os
quais requisição das declarações do Imposto de Renda do depoente, bem
assim as notificações fazendárias.

Baseado nas lições de HAROLDO VALLADÁO e AMILCAR DE
CASTRO, de que as cartas rogatórias executórias foram sempre repelidas
entre nós (elas são admíssíveis apenas quando têm objeto simples diligên­
cia de instrução da causa), a Corte deu acolhimento. em parte. aos em·
bargos para afirmar que, se o embargante-devedor não aceita a prorroga-
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ção da competência da Justiça estrangeira. não se submete a ela, como
pode fazê·lo em face de nossa legislação. que estabelece. em seu favor.
a competência relativa da Justiça brasileira.

Por isso. a regra do sigilo da Fazenda Pública é imperativa. pois
"que é regra não apenas de ordem pública de Direito interno, mas tam­
bém de Direito Internacional. no conceito, que ainda hoie pre"alece. de
CLOVIS BEVILAQUA (apud Espíndola - ESP(NDOLA FILHO. A Lei
de Introdução ao Código Civil Brasileiro Comentada. vol. UI. pág. 523,
Rio de Janeiro, 1944). segundo o qual "leis de ordem pública são aquelas
que, em um Estado, estabelecem os princípios, cuja manutenção se con·
sidera indispensável à organização da vida social, segundo os preceitos
de direito: ou conforme uma decisão célebre da Corte de Veneza - são
as que coocemem diretamente à proteção da organização do Estado. con·
siderando sob o ponto de vista político, econômico e moral". Ainda recen·
temente, BARILE ("Ordine publico direito intemacional privado" - in
Enciclopédia Del Dirilto. XXX. pág. 1.116, nota 31, Milano, 1980) acen­
tuava a decisão do Tribunal de Nápoles. datada de 24 de setembro de
1965. que estabelecia nítida distinção entre ordem pública internacional e
ordem pública interna. ao dizer:

" ... non tutte le norme impelice consituiscono l'ordine pu­
bblico intemacionale, ma solo quelle che sono expressione dei
fondamcntalí principi e delIe concezioni sociali e morali su cui
si basa l'ordinamento giuridico interno, in relacione a un deter­
minato período storico e alIa conscienza giuridica di una data
societá politica in quel periodo!'

Conclui a Corte qu~, mesmo no Brasil, s6 se admite a requisição de
informação à repartição do Imposto de Renda para apuração da existência
de bens suceptíveis de penhora com base no disposto no inciso IV do
artigo 600 do Código de Processo Civil, o qual implica se haja consti­
tuído relação jurídica processual válida, que. no caso. inexiste.

E. como não se constitui a relação processual. pela recusa do embar­
gante em aceitar a prorrogação da competência da Justiça estrangeira, in­
viável a rogatória nesse especial.

Resulta disso tudo a prevalência do princípio da ordem pública em
todas as manifestações no sistema de contratos intemacionais econômicos,
fazendo preservar o direito ditado em cada país.

3. Conclusão

Tanto no exame de uma sentença estrangeira como no exame de apli­
cação do direito estrangeiro, a ordem pública repercute intensamente na
observação dos interesses nacionais, não ficando. o juiz nacional, apenas
na vigilância quanto ~ efeitos da sentença ou da lei. no Brasil. mas
atento ao direito, sUstentado no seu núcleo substancial. apontando o aten­
tado à reserva da ordem pública nacional.
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SUMARIO

1. Histórico sobre o MERCOSUL. 2. O pre.ente elo
MERCOSUL. 3. O fuluro do MERCOSUL.

1. Hist6rico sobre o MERCOSUL

o processo de integração entre países, objetivando a constituição de
mercados comuns, é um fenômeno relativamente recente por que passa a
economia mundial.

Por meio da integração buscam os países ampliar os espaços intemos
de produção e de circulação de riqueza. superar os limites de crescimento
dentro das próprias fronteiras, estimular o jogo sadio da competição entre
as empresas com os conseqüentes refJexos sobre os preços ao consumidor,

• Conferência de abertura do Fórum Internacional sobre o MERCOSUL.
Curitiba, em 6-8-'92.
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alavancar seu próprio nível de emprego em razão do aumento das vendas,
dentre outros fatores não menos relevantes.

Inegavelmente, o enfoque econômico é o que, na realidade, deflagra
e impulsiona todo o processo de integração. Todavia, o fato de ser elemento
precursor não o exclui das etapas subseqüentes. A avaliação eeunômica deve
ser feita de forma constante a fim de determinar se os resultados aferidos
alcançam a medida do satisfatório ou não em termos de distribuição soli­
dária, entre os países, dos ganhos que a integração deve propiciar.

(

Da mesma forma, é inegável que a razão econômica não é um fim em
si mesma, mas um meio para realização das aspirações sociais latino­
americanas. Dentre tais aspirações, verdadeiro fim do mercado comum,
podemos destacar que a saudável competição e,mpresarial plla colocação
do produto em outro país do mercado, aumentando a quantidade e a quali­
dade de bens produzidos, gerará, internamente. aumento de postos de
trabalho, a busca de melhor qualificação profissional do trabalhador, que
é o ponto de partida para a sua ascensão salarial e social.

Não é por outra razão que o Tratado do MERCOSUL consigna,
em dois de seus consideranda, o objetivo de toda a integração: c desenvo\­
vimento econômico com justiça social e a melhoria de cond;ções de vida
dos cidadãos. Poucas palavras, mas substanciais e suficientes para orientar
e conformar as ações econômicas.

Por essa resultante, o tema cresce em relevo sob o prisma social. Os
frutos dessa iniciativa têm como destinatários os cidadãos, vistos, a um s6
tempo, na dupla qualidade de consumidores e trabalhadores. Estes devem
compartilhar eqüitativamente dos resultados positivos da integração, seja
em termos do melhor aproveitamento de seu salário na aquisição dos bens
que satisfaçam suas necessidades, seja em termos de variadas formas de
elevação do pr6prio padrão salarial, aí compreendidos tanto a retribuição
direta pela tarefa executada como também o desenvolvimento de melhores
condições de trabalho e de emprego.

Essa conjugação de fatores sócio-econômicos, ao lado da necessidade
de assegurar a inserção dos países do Cone Sul no cenário da competição
mundial, protagonizada cada vez mais por sólidos blocos econômicos,
guiaram a decisão política de participação no MERCOSUL. A compreensão
da importância histórica da integração econômica do Cone Sul resulta
também da certeza de que está fadado a não ter futuro o país que hoje
quiser crescer isolado dentro de suas próprias fronteiras, com base no nacio­
nalismo fechado e no protecionismo interno, porquanto este modelo não
permite a absorção das novas tecnologias nem a expansão das trocas e dos
mercados, nem os ganhos decorrentes da mudança de escala.
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As fronteiras nacionais já não constituem mercado suficiente para que
as vendas nc1e l'calizadas sejam capazes de garantir o retorno dos vultosos
Bastes em pesquisa e desenvolvimento dos projetos dos setores de ponta
da economia mundial, Por esse morivo, (.1 mundo assiste hoje a uma imensa
movimentação no s\:ntido da integração de grandes espa~os geoeconômicos,
com destaque para a Comunidade Econômica Européia. a associação entre
o Japão e os países asiáticos de jndustriaHzação recente e a imegração
e;;onômica da América do Norte.

Os pafses do Cone Sul não püJeri~m deixar de acompanhar esse mo­
vimento de integração regional que está "permitindo, nas principais regiões
geoeconômicas do globo. a superaçào das limitações dos mercados nacio­
nais, o que certamenle produzirá. nessas regiões, padrões de competitiv;­
dade c dcsenvolvimento te;;nológico ainda sU!Jeriores aos já existentes. Se
nossos paí~es não avança~sem no sentido b integração regional. o fosso
tecnológico que nos separa úo Prímeiro Mundo seria aprofundRdo progres­
sivamentc. Isso torna o MERCOSUL um imperativo poiitico e econômico
para todos nós. E. pata levá-lo adiante. com os resultados que desejamos
alcançar, é preciso vonblde política e engajllmento eferivo dos diversos
segmentos da sociedade civil no quc pode ser o embrião da integração
de toda a América Latina.

A opção brasileira pela integração encontra o pleno respaldo do
art. 4.°, parágrafo único, da Constituição Federal, que dispõe:

"A República Federativa do Brasil buscará a integração
econômica, política, social e cultural dos povos da América Lati­
na. visando à formação de uma comunidade latino-americana
de nações."

Esta diretriz constítucíonaL que orienta fi decisão política e conforma
a diplomacia nacional, recolhe o resultado de experiências anteriores,
embora vol!adas basicamente para a integração econômica. Assim é que
panicipa o Brasil da Associação Latino-Americana de Livre Comércio ­
ALALC. constituída pelo Tratada c.e Montevidéu de 1960. até ser pos­
teriormente substituída pela Associação Latino-Americana de Tmegração
- ALADf. refonnulada pelo Tratado de Montevidéu de 1980. São verda­
deiros precedentes do MERCOSUL, mas que com este não se confundem.
pois atuam em âmbitos distintos. A ALALC pretendia a instalação de uma
zona livre de comércio, em todo o continente. Os produtos constantes de
uma lista negociada poderiam liv~cmente circular entre os países associados
com vistas à substituição de importaçõcs procedentes de terceiros países.

Já a ALADl possui amplitude maior que a ALALC. Não visa à insti·
tuição de tlma zena livre de comércio. Tem como objetivo maior a consti·
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tuição de um mercado comum, operacionalizado, contudo, através dos
chamados Acordos de Alcance Parcial, celebrados entre dois ou mais países.
Ao viabilizar essas iniciativas bilaterais, a ALADI coloca um degrau ne·
cessário ao passo subseqüente, que é o da instituição de relações plurilate­
rais na América Latina.

Nesse contexto, o MERCOSUL está compreendido no âmbito maior da
ALADI, representando um Acordo de Alcance Parcial deste. O mesmo pode
ser dito do Tratado de Integração, Cooperação e Desenvolvimento cele­
brado entre Brasil e Argentina, em 1988, com vistas à criação de um
mercado comum entre os dois países. Este Tratado foi revisto pelos países
signatários em 1990, daí resultando a disposição do Paraguai e do Uruguai
em participarem do mesmo mercado comum.. Surge assim o MERCOSUL,
que veio a ser constituído através do Tratado de Assunção, subscrito
em 23..&-91.

Mas o que vem a ser, afinal, o mercado comum almejado pelo Tratado
de Assunção?

Podemos defini-lo singelamente como a abertura de fronteiras com
o objetivo de melhor aproveitar o potencial de produção e de consumo de
bens através da união dos espaços de trocas que cada país internamente
possui. Para viabilizar este comércio é imprescindível a retirada de gravames
tarifários ou de restrições de natureza não tarifária que possam onerar ou
impedir a circulação de produtos fabricados na área do MERCOSUL

~ preciso, todavia, deixar claro que o Tratado de Assunção não cria
O mercado comum. Efetivamente, não. Este é o objetivo final, a ser reali·
zado a partir de 31 de dezembro de 1994. Até essa data, tudo é provisório.
mas decididamente destinado a criar condições para l'I instalação dó nier·
cado comum. Exceto no que se refere a este objetivo maior (art. 1.0), ao
período de vigência, que é por prazo indeterminado (art. 19), e outras
poucas disposições. o Tratado de Assunção fixa claramente regras de
transição para se chegar ao mercado comum. l!, na realidade, um conjunto
de disposições transitórias.

Exatamente porque há um objetivo (o mercado comum) a ser atingido
em prazo determinado (31-12-94) é que não se deu à circulação de bens o
tratamento de liberdade que teriam caso o mercado já tivesse sido consti·
tuído. Isso explica a cautela dos Estados-Membros em retirar paulatinamen·
te as tarifas que cada qual faz incidir sobre os bens importados (Programa
de Liberação Comercial) e de estabelecer um programa de redução de
produtos sensíveis à concorrência como formas de evitar impactos de monta
sobre o parque industrial de cada país, ainda não afeiçoado à sistemática
e às mudanças de toda ordem que o mercado comum introduz.
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E, aqui, um aspecto relevante merece destaque: os casos precedentes
de integração registram que as questões sociais, particularmente no campo
do trabalho, surgiram muito tempo ap6s a abertura de fronteiras. No casO
do MERCOSUL, os governantes dos Estados-Membros tiveram a sabedoria
e a sensibilidade política de criar o mecanismo para discussão dos temas
sociais pari passu com o desenvolvimento das questões econômicas aplicadas
ao cenário do mercado comum. Para tanto, foi de fundamental importância
a "Declaração dos Ministros do Trabalho dos Países-Membros do
MERCOSUL", subscrita em Montevidéu, em 9 de maio de 1991. Elaborada
após o debate do tema pelos titulares das pastas, assistidos por Enrique
Rodriguez (Argentina), pelo signatário (Brasil), por Oscar Martinez Pérez
(Paraguai) e por Santiago Perez del Castillo (Uruguai), a Declaração deixou
consignado o seguinte:

"I - O Tratado de Assunção abre as portas de um notável
progresso para os respectivos países e, portanto, é necessário
procurar um resultado exitoso das negociações pendentes;

II - é necessário atender aos aspectos trabalhistas e
sociais do MERCOSUL e acompanhar as tarefas dos respectivos
representantes para assegurar que o processo de integração venha
acompanhado de efetiva melhoria das condições de trabalbo nos
países que subscreveram o Tratado;

111 - promover a criação de subgrupos de trabalho com a
atribuição de avançar no estudo das matérias vinculadas a suas
pastas (Ministérios do Trabalho);

IV - estudar a possibilidade de subscrever um instrumen·
to, no âmbito do Tratado de Assunção, que contemple as inevi·
táveis questões trabalhistas e sociais que decorrem do início de
execução do Mercado Comum;

v - os países se comprometem a prestar a necessária co.
laboração para O conhecimento recíproco dos regimes próprios
relacionados com o emprego, a previdência social, a formação
profissional e as relações individuais e coletivas de trabalho."

Essa Declaração veio a ser reafirmada em Foz do Iguaçu, em 10 de
dezembro de 1991, ao final do Encontro sobre Relações Trabalhistas no
MERCOSUL, promovido pelo Ministério do Trabalho do Brasil, onde os
mesmos participantes da reunião de Montevidéu uma vez mais consig­
naram:

"fica reiterado o que se acordou na reunião dos Ministros do Tra­
balho, realizada em Montevidéu. em 9 de maio de 1991, com
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relação à necessidade de promover a criação de um Subgrupo de
Trabalho no contexto do Anexo V do Tratado de Assunção, que
deveria ser denominado de relações do trabalho, emprego e pre·
vidência social, com a responsabilidade de ocupar-se destes temas:'

Ao encerrar este Encontro, o Ministro Antônio Rogério Magri propôs
que o subgrupo a ser criado poucos dias após tivesse a composição
tripartida, abrindo-se espaço para a participação de empregadores e de tra­
balhadores, por suas entidades sindicais. Assinalou, naquela oportunidade.
o Senhor Ministro:

"O MERCOSUL requer todo um amadurecimento na reta·
ção entre as atores sociais, envolvendo governos, empresários e
trabalhadores. Na discussão dos assuntos trabalhistas, esse ca·
ráter tripartite é absolutamente fundamental, considerando as
peculiaridades intrínsecas da relação capital-trabalho. De nossa
parte já externamos a opinião de que tais foros devem ter no
tripartismo sua característica, pois que absolutamente indispen­
sável ao equacionamento da complexa gama de problemas que
hão de surgir ao longo do processo de integração."

2. O presente do MERCOSUL

E dentro desse contexto é que surge como valioso instrumento de
participação o Subgrupo n." 11, o único criado após a ratificação do
Tratado de Assunção, cujo Anexo V constituiu apenas 10 Subgrupos.
Não que istso dizer - repise-se - que o Subgrupo tenha surgido
tardiamente. Muito pelo contrário. Sua criação ocorreu a tempo de evitar
a repetição das demais experiências internacionais, em que aS questões
sociais foram tratadas só depois de consolidados os fatos econômicos.

•
A constituição do Subgrupo n." 11 ocorreu na reunião do Conselho

Mercado Comum de 17-12-91, em Brasília, à qual estiveram presentes os
Presidentes dos quatro países. Inicialmente voltado para os "assuntos tra·
balhistas" (Resolução n." 11/91 do GMC), o Subgrupo n." 11 teve o seu
campo de ação ampliado para tratar de "relações trabalhistas, emprego e
previdência social" (Resolução n." 11/92 do GMC), como fora solicitado
pelos Ministros do Trabalho.

Para melhor desincumbir-se de suas atribuições, o Subgrupo n." 11
decidiu subdividir-se em Comissões Temáticas. Para tanto, espelhou-se na
estrutura já existente na Seção brasileira do Subgrupo n." 11. Nesta. por
consenso entre o Coordenador Nacional e entidades sindicais representati­
vas de trabalhadores e de empregadores, foram criadas seis Comissões
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Temáticas, toclas tripartidas, ficando a cargo de cada qual o aprofundamen­
to técnico dos seguintes temas, à luz da integração de mercados: (1) Rela·
ções Individuais de Trabalho, (2) Relações Coletivas de Trabalho, (3)
Emprego, (4) Formação ProJissional, (5) Saúde e Segurança do Trabalhador
e (6) Previdêncía Social.

Além destas Comissões Temáticas, o Subgrupo n.O II criou mais duas:
a de n.O 7, Setores Específicos, e a de n.O 8, Princípios.

Estas Comissões já iniciaram seus trabalhos. Algumas delas já defi­
niram uma metodologia uniforme para O mapeamento dos respectivos
assuntos em cada país. Esse procedimento tem o objetivo de gerar um resul­
tado que possa ser susceptível de comparação e, portanto, orientar as ações
que se façam necessárias, servindo de base sólida para estas.

Entre as tarefas das Comissões encontram-se questões da maior impor­
tância. tais como: o levantamento das aS5imetrias entre as legislações do
trabalho dos 4 países e dos custos de trabalho, a definição de exigências
migratórias para a circulação de trabalhadores nos países do MERCOSUL,
a validação de títulos para o exercício de profissões regulamentadas, a
determinação de um conjunto de convenções básicas da OIT que possam
ser ratificadas pelos 4 países para formar um arcabouço jurídico comum e
permitir a elaboração de uma Carta Fundamental de Direíto do MERCOSUL.

Todos esses temas são de inegável relevância. Mas não se deve perder
de vista que um dos objetivos do processo de integração é o da harmoníza­
ção das legislações. Desde a citada reunião dos Ministros de Trabalho, em
Montevidéu, em 9·5-91, sustentamos que a pretendida harmonização, a ser
considerada por instituto e pela finalidade de cada qual, náo conduz à
uniformidade legislativa. Tal identidade normativa seria ina1cançável, ba·
sicamente, por dupla razão: a soberania interna de cada país.membro e
a atuação dos fatores sociais na fonte de produção do Direito do Trabalho.
Isto sem falar nas razões históricas e culturais de cada povo.

A hannonização de que fala o Tratado tem, portanto, o nítido sentido
de redução, até onde possível for, das diferenças que os regramentos nacio­
nais, autônomos ou heterônomo5, dispensem aos diversos assuntos em
comparação. As correções que se fizerem necessárias devem·se dar de forma
que, no conjunto, os trabalhadores tenham aproximadas. in mellius, suas
condições de trabalho. Não seria crível supor que tal aproximação ocorresse
tomando-se como referência o parâmetro mínimo de direitos sociais de um
dos países. Isso seria a negação do já referido princípio de justiça social,
consignado no pórtico do Tratado de Assunção, e o esvazhllnento do conteú­
do social que possa ter a declaração de melhoria de condições de vida
encerrada no outro considerandum.
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Também não seria crível supor que esse melhoramento das condições
de trabalho pudesse ocorrer de uma só vez no plano interno de cada país.
Ao forçar a natureza das coisas o resultado pode ser uma desproteção
maior.

Essa necessidade de equalização paulatina de direitos sociais nos leva
li entender que o eventual desequilíbrio nos custos do trabalho entre os
quatro países não pode constituir fundamento para justificar a adoção de
medidas de salvaguarda nem para embasar qualquer controvérsia a respeito
de vantagens comparativas de um país sobre o outro na colocação de pro­
dutos no mercado ampliado. Isso porque já está implicitamente admitida
a desigualdade atual, seja ela qual for, no pressuposto de que é necessária
a equalização laboral, que dá conteúdo à Justiça SociaL

3. O futuro do MERCOSUL

Indubitavelmente, a integração de mercados irá produzir senSlvelS
impactos sobre as relações de trabalho, que acarretarão mesmo uma
mudança de cultura. Nesse contexto, é de se prever que os interlocutores
sociais deverão valorizar a negociação coletiva, que passará a ser utilizada
não como expressão de efeito em discursos vazios, mas como prática efeti­
va, tão mais positiva quanto mais exercitada seja.

São previsíveis também significativas mudanças de comportamento
nas relações de trabalho. Os empresários deverão cada vez mais encarar
o trabalhador como um parceiro neste processo e não como um adversário
que é preciso manter distante. Abre-se, assim, o espaço para O desenvolvi·
mento da gerência partícipativa, da ênfase sobre a formação e aprimora­
mento das potencialidades do trabalhador e de sua conseqüente valorização,
como condição de sua dignidade humana, entre outras.

Os trabalhad0l'el e o movimento sindical, por sua vez, terão provavel·
mente de adotar uma postura menos política e contestatória e muito mais
convergente na busca de soluções negociadas. O próprio perfil da negocia­
ção coletiva deverá ser ajustado a esse novo cenário, porque a garantia do
nível de emprego estará intimamente ligada à busca de soluções para proble­
mas comuns a empregadores e empregados. Os trabalhadores deverão incluir
nas pautas de reivindicações, além das postulações salariais, c.1áusulas que
digam respeito à qualidade e à produtividade, à fonnação e à reciclagem
profissional, ao acesso maior a dados e informações da empresa. à criação
de mecanismos paritários para resolver problemas de interesse comum ao
.nível da empresa etc.

A questão do emprego ganha vulto no cenário do mercado ampliado
por múltiplas razões. A retirada de barreiras alfandegárias tende a levar à
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especialização dos quatro países nos setores em que têm vantagens campa·
rativas. Pelo menos em um primeiro momento tais setores serão, sem
dúvida, beneficiados pela ampliação do mercado. Contudo, os setores mais
fracos, menos competitivos, de cada país, ao se sentirem ameaçados pela
perda do mercado que hoje possuem, podem recorrer à reconversão empre­
sarial, tanto considerada sob o prisma da modernização produtiva interna,
sem mudança da atividade econômica, quanto a entendida como reformula­
ção da atividade econômica que a empresa explora. Essa reconversão, no
curto prazo, pode significar desemprego, exigindo que cada governo acuda
a emergência com políticas de emprego, reciclagem e formação de mão-de­
obra destinadas a reinserir, o quanto antes, o trabalhador no mercado de
trabalho. O seguro-desemprego, por maior que seja seu valor, será sempre
um paliativo e terá sempre uma expressão monetária insuficiente se compa­
rado ao emprego perdido. O objetivo é, por conseguinte, evitar o agrava­
mento dos efeitos da recessão que alguns dos Estados-Membros do
MERCOSUL ainda experimentam. ~ preciso uma coordenação voltada para
minimizar esses impactos negativos de curto prazo sobre o nível de emprego.

~ imperioso evitar que o mercado comum sirva de escudo para que
grandes empresas racionalizem suas atividades através da concentração de
unidades produtivas em apenas um dos países envolvidos, com o conseqüen­
te fechamento das fábricas existentes nos demais. Devemos esforçar-nos
para minimizar essa possibilidade, a qual escapa aos prop6sitos de bem­
estar social previstos nos umbrais do Tratado de Assunção. Essa minimi­
zação requer, entre outras coisas, uma eficaz harmonização das políticas
macroeconômica, de modo a equalizar as cargas tributárias, as políticas
de estabilização de preços etc., criando assim certa homogeneidade dos
ambientes econômicos de cada um dos países.

Além disso, desejável se toma a criação de mecanismos capazes de
impedir uma tal ação socialmente nefasta por parte das grandes empresas,
como, aliás, está proposto na Declaração Tripartite de Princípios sobre as
Empresas Multinacionais e a Política Salarial, adotada pela OIT, em 1977.

Se, de um lado, o MERCOSUL amplia o acesso ao mercado para as
empresas, de outro, simultaneamente, aumenta o nível de competição entre
elas. Nesse sentido, a busca da qualidade e da produÚvidade passa a cons­
tituir, mais do que nunca, um imperativo de sobrevivência para todas as
empresas dos quatro países. Essa situação requer uma grande preocupação
com a elevação do nível de qualificação profissional da mão-de-obra no
âmbito do MERCOSUL, quer através de maiores investimentos em ensino
básico, quer através de programas de treinamento e reciclagem profissional,
cumprindo lembrar sempre que estes programas são inócuos, se o traba­
lhador não possuir, de antemão. uma boa formação básica. Quão mais ampla
for a formação escolar, melhor base para a absorção da formação profis­
sional subseqüente. Daí a necessidade de ações articuladas entre os orga-
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nismos de educação geral e de formação profissional para desvc~dar a fonna
mais eficaz de inserção dos jovens no mundo do trabalho. E esta inserção
pode ser alcançada através do adequado planejamento de estágios profis­
sionalizantes ou de cursos de formação metódica que desenvolvam
habilidades para o trabalho em sincronismo com as demandas do mercado.

A última correlação entre formação profissional e emprego desafia,
no âmbito MERCOSUL, o desenvolvimento de um sistema mformatizado
sobre o mercado de trabalho, com bases estatísticas comum e com uma
classificação de ocupações homogêneas.

Um sistema com essa configuração viabilizará uma das pedras angu­
lares do mercado comum: a livre circulação de trabalhadores entre os
países-membros.

~ fundamental regular a circulação da mão-de-obra entre os países
envolvidos, que fatalmente será acentuada com o estabelecimento do mer­
cado comum. Isso exigirá um esforço de harmonização das respectivas
legislações trabalhistas, bem como todo um trabalho de conscientização
social destinado a impedir que surjam manifestações xenófobas acusando
os nacionais de cada um dos países do MERCOSUL de ocuparem postos
de trabalho que deveriam ser destinados aos nativos de cada país, cum­
prindo lembrar que tais manifestações já constituem uma grande preo­
cupação das autoridades dos Estados Comunitários, no âmbito da CEE.

Embora intrínseco ao processo de integração, o trânsito ch mão-de-obra
deve tomar cuidado para evitar que alguns desses países assistam à emi­
gração do estoque de mão-de-obra qualificada, indispensável ao seu desen­
volvimento econômico interno, ou à ocupação desarrazoada dl.l postos de
trabalho por imigrantes especializados que possa compromet~r a qualifica­
ção profissional dos trabalhadores no país de sua nacionalidade.

Os complexos pontos que foram mencionados com fi brevidade
exigida pelo momento deixam claro que a integração econômica, objeto
do MERCOSUL, longe de constituir apenas um trânsito de bens e ser­
viços isentos de barreiras tarifárias e não tarifárias, é uma verdadeira
revolução, exigindo de todos - governos, empresários e trabalhadores ­
um trabalho conjunto e participativo para que a mudança seja absorvida
com o mínimo de traumas e até com os melhores resultados possíveis.

Muitos são os desafios que o Subgrupo n.O 11 terá de enfrentar.
Afinal, não existe uma fórmula que permita orientar as ações no campo
das relações de trabalho frente a um processo de integração dos mercados.
O certo é que a formação de blocos geoeconômicos é uma realidade
dos dias atuais e que ao Subgrupo 11, com o seu traço distintivo do
tripartismo, está reservada a delicada missão de equilibrar os desejáveis
ganhos econômicos com os necessários avanços no campo social.
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1. Introdução

Dentre os meios diplomáticos de solução pacífica dos conflitos inter­
nacionais, no que tange à América Central, dois se destacam: a mediação
do Grupo de Contadora e Esquipulas 11.

O presente trabalho trata do segundo plano global de paz da América
Central, isto é, Esquipulas 11. O primeiro plano foi apresentado pelo cha­
mado Grupo de Contadora em 1986. Grupo do qual o Brasil fez parte.

Com o fim da mediação de Contadora o governo de Costa Rica apre­
sentou O denominado Plano Arias. Por esta iniciativa de paz o presidente
Oscar Arias recebeu o prêmio Nobel da Paz.

A experiência centra.aDlericana é muito rica em ensinamentos. Mas
as informações do que lá ocorre chegam até aqui com atraso ou distor·
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cidas, o que é lamentável. Este artigo procura resgatar parte dessa expe·
riência.

2. Negociações diplomáticas multilaterais diretas: Esquipulas 11

Após a mediação de Contadora, as negociações diplomáticas multi·
laterais diretas têm renovado expectativas. O mais importante resultado das
negociações dos presidentes centro-americanos foi a adoção de um acordo
de pacificação.

A primeira reunião de chefes de Estado ocorreu em 1986. Nesta oca­
sião, os presidentes declararam que Contadora era a melhor instância polí­
tica para alcançar a paz e a democracia. Manifestaram também a disposição
de assinar e de cumprir os compromissos contidos na Ata de Contadora.
Mas reconheceram as dificuldades, no que se refere a manobras militares,
armamentos e verificaçãQ do cumprimento dos acordos. Note-se, porém,
que, uma semana antes da reunião de cúpula, o Presidente da Guatemala
já afirmava o fracasso de Contadora 1.

Na segunda reunião de cúpula, celebrada em San José, em fevereiro
de 1987, foi lançado relo governo de Costa Rica um plano regional de
paz, o Plano Arias. Contadora ficava mesmo para trás como instância de
negociação da crise. Mas o Plano sabiamente recolhia os resultados posi­
tivos do Grupo de mediação.· Contudo, o resultado mais notável do pro­
cesso de negociação diplomática direta foi. na terceira reunião de chefes
de Estado, ocorrida em Esquipulas (Guatemala), a aprovação do acordo
de paz, denominado Procedimento para Estabelecer a Paz Firme e Dura­
doura na América Central, também conhecido como Esquipulas 11.

Na primeira reunião de cúpula dos governos da região (para avaliar
o cumprimento dos acordos de Esquipulas 11), ocorrida em San José (jan.
1988), declararam os presidentes que os acordos não tinham sido satis·
feitos integralmente, no tocante ao diálogo, ao cessar fogo, à anistia geral
e, sobretudo, à democratização. Comprometeram-se a cumprir imediata­
mente os acordos. Seguiram-se, em 1989, duas importantes reuniões de
chefes de Estado da América Central. Com efeito, a primeira se deu em

1 BARDINI. Roberto. Cadernos do Terceiro Mundo. Rio de Janeiro.
11 (91) :36-40, JUl. 1986, p. 38.

Na reunlIo de Esqulpu!as, foI ll.Sllinado um acordo entl'e El Salvador e Hon­
duras, onde acordavam em submeter à CIJ as controvérsias não resolvidas pelo
Tra.tacl.o Geral de paz celebrado em 1980. em LimB. As matérias referem·se 11.:
deJ1m1taçio da linha frontelrlça, determinação da Situação jurfdiclI insular e dos
espaços mlU'ftimae.
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fevereiro. em Costa dei Sol (El Salvador); a segunda, em agosto, em Puerto
de Tela (Honduras). Nesta, foram concluídos novos acordos de pacificação
regional 2.

3. Antecedentes do acordo de Esquípu[a$ /I

No limiar de 1987. já era evidente o fracasso do Grupo de Contadora
como instrumento de solução do conflito regional. Contadora tinha·se
voltado, por outra parte. para problemas mais gerais da América Latina.
Nestas circustâncias. surgiu Esquipulas II ou Procedimento da Guatemala.
Este acordo de paz foi fruto de um processo político, cujo precedente
mais importante foi o processo de Contadora, do qual se recolhe a ex­
periência. A concepção de Esquipulas II deve-se. mais que tudo, a uma
necessidade regional objetiva, cuja iniciativa coube ao governo de Costa
Rica.

2 Doeumentos consultados: 1) Declaração de EsquipUlas, 25 de mala de 1986;
2) Procedimento para Estabelecer a Paz Firme e Duradoura na América Central
(Plano Arias) , 15 de fevereiro de 1987; 3) Compromisso entre Honduras e El
Salvador para submeter à decisão da CIJ a controvérsia fronteiríça, 24 de maio
de 1986; 4) Procedimento para Estabelecer a Paz Firme e Duradoura na América.
Central (Esquipulas n), 7 de agosto de 1987; 5) Comunicado dos chanceleres dos
gru:pos de contadora e de Apoio, da América Central. do Secretário-Geral da OEA
e do representante pessoal do Secretário-Geral da ONU, 22 de agosto de 1987;
6) Comunicado conjunto da Comissão Executiva dos Acordos de Esquipulas n,
18 de setembro de 1987; 7) Comunicado conjunto da terceira reunião de diálogo
entre o governo de El Salvador e a FMLN-FDR. 5 de outubro de 1987; 8) Informe
da FMLN-FDR sohre a tercC!ira r~união de diálogo. 16 de outubro de 1987; 9)
Decreto n~ 805 (lei de anistia) sobre a reconclllação nacional em EI Salvador,
28 de outubro de 19B7; 10) D,scurso do Presidente José Napoleón Duarte após
noventa dias de Esquípulas lI, 5 de novembro de 19B7; 11) Conclusões do Informe
da Comi..s.são Internacional de Verificação e de Seguimento do Procedimento da
Guatemala, 1987; 12) Carta das FMLN-FOR ao Presidente Duarte, fevereiro de
1988; 13) Acordo entre o governo da Nicarágua e a resistência nicaragüense, 21,
22 e 23 de marçO de 1988; 14) RegJslro da Comissão Naclon!1I de R~con::i1iação

da. Nicarágua, 24 de marco de 1988; 15) Proposta da FMLN para converter as
eleições numa contrjbuiçã~ li Paz, 23 de janeiro de 1989; 16) Daclaração conjunta
dos presidentes centro-americanos após a reunião de Costa deI Sol, 14 de fevereiro
de 1989; 17) Declaração conjunta dos presidentes centro-americanos, 14 de
fevereiro de 1989; 18) Discurso de Javíer Pérez de Cuéllar, Secretário-Geral da
ONU, 29 de maio de 1989; 19) Acordo entre Honduras e a Nicarágua (sobre os
membros da. Reststência. Nicaragüense e sobre um acordo extra.judiciai em relação
à ação impetrada pela Nlcarâgua. contra Honduras na CIJ em 28 de julho de
1986), 6 de agosto de 1989; 20) Acordo Geral de Tela aprovado pelos presidentes
da América Central, 7 de agosto de 1989; 21) Comunicado da FMLN em relação
ao prQCe/560 de diálogo, 7 de setembro de 1989; 22) Proposta da Frente Fa.rabundo
Marti de Libertação Nadonal, 11 de aetembro de 1989; 23) Acorrlo do MéX1co
entre o governo de El Balvador 11 • NLN, 15 de setembro de 19&9.
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A ascensão de Oscar Arias à Presidência de Costa Rica mudou a
política externa desse Estado. O Plano Arias, documento que serviu de
base a Esquipulas lI, valeu ao Presidente o Prêmio Nobel d.. Paz de
1987. O Plano Arias transformou-se, afinal, numa inédita opç5\l regional.

As pressões dos Estados Unidos sobre a Costa Rica, H(lOduras e El
Salvador inviabilizaram as ações do Grupo de Contadora. Per isso não
deixou de causar apreensão à iniciativa centro-americana, porque seria
mais vulnerável à ação externa. Esquipulas 11. porém, ganhou logo cre­
dibilidade e apoio internacionais. Veio à luz, em substituição a uma
iniciativa de mediação, portanto, com um prop6sito: o de alcsnçar a paz
pela via pacífica. Inviabilizar a ação dos Estados que formavam o Grupo
de Contadora não significou, pois, inviabilizar a paz como objetivo e
como alternativa à saída militar. Quanto ao mais, o acordo de paz regional
é uma convenção internacional que vincula juridicamente os E5tados pelos
compromissos assumidos.

Com muita propriedade Ignado EUacuría se refere ao Ptúcedimento
da Guatemala, ao destacar um plano que atenda às necessidades regionais
e que não poderia ser favorável aos Estados Unidos, cujos interesses
são diferentes e, com freqüência, contrários aos da América Central. Es­
quipulas II coloca em primeiro plano a paz, não a segurança dos Estados
Unidos 8.

Como já foi dito, o Plano Arias convertera-se na part~ medular do
acordo de Esquipulas lI. Esse plano consta de dez pontos: 1) reconciliação
nacional; 2) cessar fogo; 3)· democratização; 4) eleições livres; 5) sus­
pensão da ajuda militar externa aos contras e às guerrilhas; 6) proibição
do uso do território para agredir outros Estados; 7) redução de arma­
mentos; 8) fiscalização nacional e internacional; 9) avaliação dos progressos
obtidos: 10) democrada e liberdade para a paz; paz para o desenvolvi­
mento. O Plano toca em pontos muito delicados da crise, apesar de não
atacar as causas que originaram o problema. Não obstante, a grande
importância da proposta, no processo global da crise, reside na apreciação
conjuntural dos conflitos e na procura de soluções partindo-se dessa
perspectiva global. Deste modo, por um lado assimilou-se a revolução

3 ELLACORtA. Ignacio. Anállsis ético po'Hico de ESQuipu!as n. Estuc/.ws
centroamerlcanos. 42(466-467) :599-610, set. 1987, p. 599.

"Uma solução que coloque em primeiro plano a p:u; regional, e não a segurança
dos Estados Unidos, é uma solução boa para a América Central e indesejável pan
06 Estados Unidos. Este não busca a paz, mas sua própria segurança, fundada
mais no terror das a.rmas do que na so:ução das causas qU:l origina1'a.m a guerra,"
Idem, P. 599.
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sandinista e. por outro, venceu-se a resistência de EI Salvador ~ de Hon­
duras, Estados mais submissos à vontade dos Estados Unidos.

A incorporação do governo sandinista ao processo úe negociação
represe::nlOu uma significuliva medida, em proveito da predommância dos
interesses da América Central. O isolamento da ~icarigua só contribuiria
à radicalizafYão. A assimilação de sua revolução. no entanto, possibilitou
a vinculação jurídica dos Eswdos. Visava-se à solução dos pmblcmas em
todos os níveis nos mesmos moldes de Contadora.

4. Importância de t.squipulas Jl na óptida dos Estados

o colapso da economiu nicaragüense e o desgaste político do governo
sandinista transferiram, de Contadora para o at:ordo regional dfl Guatemala,
a~ expeclativas de rl:conhecimcnlO Jc~se governo e da suspensão da ajuda
ex.terna aos contras. Estes aspectos eram essenciais à sobrevivência da
Revolução Sandinista, a qual estava submetida à ação erodcnte dos Estados
linidos.

EsquipuJas 11, da perspectiva dl~ Costa Rica, representou a possibili­
dade de exercer a suu t1eutraJidade atíva na solução de duas gruves ques·
tões; 1) as ações dos conlras como clcmenlo decisivo no aprofundamento
do conflito (e as incidências ~obrC' seu :erritório, em caso de um conflito
generalizado). 2) a delicada situação criada pelos milhares d~ refugiados
nicaragüenses em seu terrhório.

Guatemala entrou no âmbito de Esquipulas I I, mais na qualidade
de Estudo com profundas complicações econômicas e sociais, do que na
qualidade de país vcrgado por situações de colisão bélica. A guerrilha
(URNG) acha-se, por enquanto, controlada. A sua proposta de criação
do Parlamento da América Central. incluindo-se a Nícarág-.Ia, reforçou
sua posição perante os outros Estado!>.

EI Salvador depende da ajuda dos Estados Unidos para sustentar a
guerra interna, que aniquila, dia-a-dia, a infra-estrutura do país e a so­
ciedade. Para aquele país centro-arncricano, o Procedimento da Guatemala
representou a possibilidade de debilitar, de deslcgitimar e até mesmo de
desarmar a FMLN pela via da negociação. sem que tudo I~~O incidisse
sobre a ajuda dos Estudos Unidos. AI6m disso, Esquipulas 11 represen­
tava um projeto concreto para alcançar a paz em todos os sentidos.

As complicações maiores no esquema do acordo ncaram com Hon­
duras. A sua sujeição à ventade dos Estados Unidos levaram-no, por um
lado, a declinar na prática da sua condição de Estado sober&no e, por
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outro, a expor-se a uma desestabilização interna, pelas forças que fora
coagido a abrigar em seu território. Ao acolher tropas annadas, finan­
ciadas e treinadas por uma potência extra-regional, Honduras, certamente.
estava colocando em perigo não só os sandinistas mas também, em grande
medida, a si mesma. Em razão dessa paradoxal situação, o acordo de
Esquipulas II não era atrativo para Honduras.

Quanto aos Estados Unidos o acordo de paz regional não corres­
pondia, de forma alguma, aos seus interesses. Mas há que llotar que, no
ato da cQncepção do Procedimento da Guatemala, a política norle-americana
achava-se desacreditada. Isso propiciou o desenvolvimento da chamada
neutralidade ativa da Guatemala e de Costa Rica. Três dcontecimentos
enfraqueceram a posição dos Estados Unidos: 1) a condenação na ClT;
~o escândalo Irã-contras; 3) o fracasso da política belicista. Diante
da possibilidade de um acordo centro-americano de paz à margem de sua
política, o Presidente Reagan enviou à reunião da Guatemala um projeto
alternativo de Paz, denominado Projeto Reagan-Wright 4. Esse projeto
referia-se à Nicarágua mas não incluía conversações diretas com o governo
sandinista. Limitava-se somente a deixar de praticar atos violat6rios do
direito internacional, se fosse acatado. Em caso de ser rejeitad0, constava
a ameaça de uma ajuda ainda maior aos contras. Os presideutcs dos países
da América Central, não obstante, recusaram-se a examinar ~ proposta.
Aliás, não só rejeitaram como também consideraram o documento uma
ofensa pública.

Finalmente, em 7 de agosto de 1987, foi aprovado o plano de paz
de Esquipulas 11 ou Procedimento para Estabelecer uma Paz firme e Du~

radoura na América Central, que retoma o processo de soluç2o política
em todos os níveis: quer no interior de cada Estado, quer regionalmente,
que\' em relação às potências extra-regionais.

5. Natureza Jurídica do Procedimento da Guatemala

Esquipulas 11 é um acordo internacional "em forma escrita e regido
pelo direito internacional" (cf. Convenção de Viena sobre Direito dos
Tratados de 1969), celebrado entre Estados soberanos, por intermédio de

4 As conversações entre o governo dos Estados Unidos e o da Nicarágua
esta.vam lIU5penSll.S, desde o encontro de Manzanillo (México), em janeiro de 1985.

Do Projeto Reagan~WJ'ight destacaram-se os seguintes pontos: 1) fim da
ajuda externa e.os sanc:Unistas e aos contras; 2) eleições livres na Nicarágua;
3) suspensão das manobras mílít.ares dos Estados Unidos; 4) redução do eXército
sandinista; 5) fim do embargo comercial l Nicarágua.
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chefes de Estado, no exercício das suas atribuições, para assumir os com­
promissos compreendidos no documento assinado. Destarte, no Compro­
mísso da Guatemala "Estão contidos, de um ponto de vista político e cons­
titucional, os valores fundamentais do direito e do Estado, bem como a
reafinnação dos fins que visa alcançar a sociedade juridicamente organi­
zada" 6. Esquipulas H constitui, portanto, fonte de direitos e de obriga­
ções para os Estados pactuantes e, por extensão, aos cidadãos centro-ame­
ricanos 6. Há, no entanto, a observação sobre a validade jurfdka, face à
não-ratificação do Tratado de Esquipulas lI. Deve-se lembrar, sobre este
ponto, que a ratificação não constitui requisito essencial para a validade
de um tratado internacional (v. art. 11 da Convenção sobre" Direito dos
Tratados). "A ratificação só será exigida quando o próprio acordo ou tra­
tado preveja que, para sua vigência, o ato deve ser ratificado" 7. Deve-se
recordar, ainda, quanto à ratificação, a distinção entre os tratados no sen­
tido estrito e os acordos de forma simplificada. Nestes a ratificação não
é obrigatória 8.

Há que considerar, em suma, que as partes deram ao acordo, após
a sua assinatura, plena vigência e eficácia quando dispuseram sobre os
prazos (Esquipulas 11, n.O 11). O documento, de resto, traz consigo a ma­
nifestação inequívoca da vontade dos Estados; vontade de submeter-se às
conseqüências jurídicas internacionais, conforme estipula O próprio acordo
(Esquípulas n.O 10, a, Verificação e Seguimento Internacional).

6. Conteúdo, limitações e perspectivas de Esquípulas 11

o documento de Esquipulas 11 foi concebido no âmbito do sistema
político internacional: ONU, OEA, Grupo de Contadora e outros instru·
mentos interamericanos concernentes à situação centro-americana. Nele, os
governos assumem o compromisso de executar ações que conduzam à erra­
dicação da guerra e a adotar o diálogo como instrumento de solução das
controvérsias. t(Animados pela iluminada e permanente vontade do Grupo
de Contadora e do Grupo de Apoio em prol da paz, fortalecidos pelo apoio
constante de todos os governantes e povos do mundo( ... )" (Preâmbulo),
os presidentes dos Estados da América Central, reunidos em Esquipulas

5 DEPARTAMENTO DE CIJ:NCIAS JUR1DICAS. Análisis juridico politico deI
docwnento de EsqUlpulaa II. B.t1ldfoa cmtroamericano.t. 5an Salvador, 42 (48&.
467): 563-70. set. 1987, p. 561i.

6 Id., lbid., p. 565.
7 ACCIQLY. HUdebrando. Mcmual de dirmto internacional público. 11' 00.

Blo PaUlo, Saraiva, 19115. p. 126.

8 MELLO. Celso Duvlvfer de Albuqueniue. CuraQ de dtreito Internacional
páblico. 8' ed. Rio de Janeiro, PreItM· Butoa, 1986, v. 1, p. 153.
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(Guatemala). adotam o plano de paz apresentado pelo governo de Costa
Rica.

Esquipulas 11 consta de 11 pontos. São eles: 1) Reconciliação nacio­
nal - Este ponto está subdividido em três aspectos: a) diálogo com todos
os grupos desarmados de oposição; b) decretação de anistia em todos os
Estados onde for necessário; c) formação de uma comissão de reconcilia·
ção nacional, para fiscalizar os compromissos assumidos por cada um dos
governos. 2) Fim das hostilidades - Os governos se comprometem a rea­
lizar todas as ações necessárias para alcançar O efetivo cessar fogo, nos
termos do direito interno de cada um. Os governos fazem, também, exor·
tações para que, nos Estados onde existem grupos insurgentes (guerrilha)
ou grupos irregulares (contras), se encontre uma solução, no que diz res·
peito ao fim das hostilidades. 3) Democratização - Os governos se com·
prometem a estimular um processo democrático, pluralista e participativo
que implique a promoção da justiça social, o respeito aos direitos huma­
nos, à soberania, à integridade territorial e, finalmente, o direito de todos
os Estados a determinar livremente, sem ingerências de nenhuma índole,
seu modelo econômico, político e sociaL 4) Eleições livres - Criadas as
condições inerentes a toda democracia, deverão celebrar-se eleições livres.
pluralistas e honestas. Determina-se, do mesmo modo, a celebração de elei­
ções para a integração do Parlamento da América Central, como expressão
conjunta das partes, visando a encontrar a reconciliação e a paz duradou·
ra para todos os povos. 5) Suspensão da aiuda às forças irregulares e aos
movimentos insurrecionais - As· partes decidem-se a solicitar aos gover­
nos da região e aos governos extra-regionais que, aberta ou veladamente,
proporcionam ajuda militar, logística e financeira, efetivos militares. ar­
mas, munições e equipamentos às forças irregulares (contras), que sus­
pendam essa ajuda. Tal suspensão redundaria em elemento indispensável
para alcançar a paz estável e duradoura na América Central. 6) Proibição
do uso do território para agredir outros Estados - Os Presidentes reite­
ram o seu compromisso de impedir o uso do próprio território e de não
emprestar nem permitir apoio militar e logístico a pessoas, a organizações
ou a grupos que procurem desestabilizar os governos da região. 7) Nego­
ciações em matéria de segurança, de verificação, de fiscalização e de redu­
ção de armamentos - Os governos com o Grupo de Contadora (este no
exercício de sua função mediadora) prosseguiram as negociações sobre os
pontos pendentes do acordo, em matéria de segurança, de verificação,
de fiscalização no Projeto de Ata de Contadora para a paz e para a Coope­
ração na América Central. Essas negociações abrangerão também os con­
tras dispostos a aceitar a anistia. 8) Refugiados e desabrigados (desplaza­
dos) - As partes se comprometem a atender, com a devida urgência, a
situação dos refugiados e a dos desabrigados, em virtude da crise regional.
dando-Ihes assistência, facilitando a sua repatriação ou o seu assentamen-
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lo. quando for voluntário e quando se manifesta indiv[dualmente. Com­
prometem-se, do mesmo modo. a diligenciar na comunidade internacional
ajuda para os refugiados e para os desabrigados. 9} CooperaçDo, democra·
cia e liberdade para a paz e para o desenvolvime'lto - As partes adotarão
os acordos que possibilitem a acelera~ão do desenvolvimento, objetivando
uma sociedade justa e livre da ~i5éria. Neste sentido, os governos agen·
ciarão recursos em carát~r excepcional, junto à comunidade internacional.
10) Verificação e seguimento internacional - Este ponto estabelece a cria­
ção da Comissão Internacional de Verificação e Seguimento (CIVS), for­
mada pelo Secretário-Geral da ONU, pelo Secretário-Geral da OEA, ou
pelos seus representantes. pelos cr.anceleres da América Central, pelos do
Grupo de Contadora e pelos do Grupo de Apoio. Caberá à Comissão veri­
ficar e acompanhar o cumprimento do acordo. Com o objetivo de forta­
lecer a ação da CIVS, os governos se comprometem a emitir dedara<;ões
de apoio ao seu trab8lho. As partes também se comprometem a colaborar
e a facilitar o cabal desempenho tanto da Com;ssão Internacional como da
Comissão de Reconciliação Nacional de cada país. tI) Calendário de Exe­
cução dos Compromissos - Este último ponto trata dos prazos para .:)
cumprimento dos acordos e, neste sentido. determina, em primeiro lugar,
a reunião da Comissão E:'l:C(:utiva de Esquipulas 11. Esta é formada pelos
chance1eres da América. Central, para regularizar, estimular e viabilizar o
cumprimento dos compromissos de Esquipulas 11 e para organizar as co­
missões de trabalho en<:arregadas de dar inícic ao cumprimento dos acor·
dos. mediante consultas, gestões e outros mecanismos pertinentes. Esti­
pula o prazo de noventa dias. após a assinatura do documento. para entra­
rem em vigor. simultaneamente, os compromissos relacionados cem a anis­
tia, o fim das hostilidades, a democratização. a suspensão da ajuda às
forças irregulares e aos movimentos insurrecionais e a proibição do uso
do tenitório para agredir outros Estados. Cento e vinte dias ap6s a assi·
natura do acordo de Esquipulas II, a Comissão Internacional de Verifi­
caçâio e Seguimento anaJjsBrá o progresso do cumprimento dos acordos. E
um mês depois, apresentará, na reunião de presidentes da América Central,
um informe sobre a sitUação dos compromissos 9. Os pontos contidos neste
documento fonnam um todo hannôníco e índivisível. Sua assinatura en­
tranha a obrigação de aceitá-lo de boa-fé e de cumprir ao mesmo tempo
o pactuado dentro dos prazos estabel<:cidos. (Disposições Finais.)

9 Reunidos em Caracas, em agosto de 1981, o Gr"PO de Contadora e G1"uPQ
ele! Apo~, o 8ecretárlo-GeraJ da OEA. e t) Representante Pessoa.l elo sec~tárlo~

Geral da ON"C' relten.ram &eU apoto e manlfestaram sua sattsfaçlo com 08 acordoa
da GuatemaJ. e d8Cidiram.lJe a constítu.1r 8 Comlssto Inte.rnacxmal de Ver1!1clI.çll.o
(oonforme O acordo de E8Q.uipulu n n 9 10. a). DecMllnm-1IfI tam~. a tomar
lDIdidu p&.n. pOr em antl.a:nento o p~ Lntemaeilln&l de emeqr!nc. de
Coaperaçt.o TécD1ck e EeonOlntca para a América Central •
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A primeira limitação que merece reflexão diz respeito ao idêntico
tratamento dispensado pelo Procedimento da Guatemala aos movimentos
armados. Esta simetria não faz sentido. A questão da desigualdade per­
manece inalterada mesmo com a distinção terminológica de forças irregu­
lares (contras) e de movimentos insurrecionais (FMLN de El Salvador e
URNG da Guatemala). Teria sido de acordo com a realidade distinguir
e dispensar tratamentos distintos aos movimentos rebeldes. As forças in­
surrecionais são movimentos militares end6genos, concebidos como resul­
tado de situações injustas nos Estados 10. Os Contras, ao contrário, são
urna força rebelde armada e financiada por uma potência extra-regional.
Portanto, não estariam inseridos em um quadro composto por atores inter­
nos, mesmo porque, como afirma Gabriel Aguilera, "Su tatácter es mái>
bien el de extensi6n deI accionar norteamericano en contra de la revolu­
ci6n nicaraguense" 11. Os contras eram forças irregulares segundo Esqui­
pulas 11, combatentes da liberdade conforme o Presidente dos Estados Uni­
dos, forças empregadas para intervir nos assuntos internos de outro Estado.
de acordo com a CO, e instrumento formal da política dos Estados. na
visão de um diplomata nicaragüense 12. Não constituíam uma força com­
parável aos movimentos insurrecionais, mesmo porque, além de dependerem
de ajuda externa, não tinham base social de apoio interno nem credibi­
lidade nem muito menos legitimidade internacional. Cumpre, então, con­
cluir que a simetria praticada no tratado de Esquipulas 11 não foi con­
forme a realidade. Em conseqüência, esta inadequação afetará o bom ter­
mo do acordo.

Outra questão de relevo refere-se à participação de todas as partes na
relação jurídica. O acordo de Esquipulas 11 foi assinado por sujeitos de
direito internacional, isto é, por Estados soberanos. Mas permanece a
questão de saber-se se alguma parte não estatal teria condições de con­
cluir atos válidos, no âmbito de Esquipulas 11. l! lícito supor então que
a FMLN teria a qualidade de sujeito, perante o direito internacional. Dois
fatos serviriam para sustentar essa tese em favor da FMLN: 1) as con­
dutas das partes na guerra interna de EI Salvador, tais como: negocia-

10 um FMLN se sustenta, además, principalmente de sus propi08 recursos
y nO depende en tal medida de ayuda externa <•.. ). E1 F'MLN, en efeeto. repre­
senta fundamentalmente um movimiento lnsurreccional endógeno, surgido de una
ldtuaeión oPre81Vl'- e represtv..:' ELLACURtA, IgnIloCW. Propuestas de aoluei6n en
el marco de EsquJpulas Dos. Estudiol Centroomerlcan08. San Salvador, G <..­
470): 885-89, nov./dic. 1987, p. 866.

U AGUILERA, Gabriel. EsquipUlas y e1 conflicto interno en Centroamér1ca.
Anuarlo ele ut1.láiol centro-americanos. 14(1-2) :131-41, 1988, p. 134.

12 TINOCO, Vietm Hugo. El &Cumo de paz de Gua.temala. EItudfoI centro­
americanos. 8an Salvador, 42 (466-487) :557-62, set. 198'1, p. 559.
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ções diretas entre o Presidente e a FMLN (La Palma e Ayagualo), troca
de prisioneiros. sujeição conjunta às normas da guerra internacional; 2) a
qualidade de movimento insurgente, conferido pela declaração franco-me·
xicana à FMLN la. Em face disso, deve-se. pois, concluir pela condição
da FMLN como sujeito internacional necessário ao restabelecimento da
paz. interna de El Salvador e da paz. regional e, portanto. como parte nQ
acordo regional de paz li. Deve·se dizer. também, que o Procedimento
da GuatelfUlla falhou ao estipular prazos tão curtos para obter resultados
tão significativos. Julgava-se se:- isto. de inicio, uma virtude. Não o foi
nem o poderia ser. Houve, há que diz.ê-Io, muita pretensão ao se querer
transformar em período tão ex.íguo uma situação tão complexa.

7 . Conclusões

Em conclusão, cabe apontar como grande deficiência rio acordo de
Esquipulas lI: o fato de ele não ter atacado, de forma frontal, o problema
fundamental que deu origem à crise regional, isto é, a condição sócio­
econômica em que vive a maioria da população. Com efeito, Fsquípulas Il
não ataca de frente este problema nem inclui a questão da dívida externa
dos Estados, com postura decisiva para resolver as causas do conflito.
O endividamento regional tomou-se um pesado fardo que não pára de
crescer. Só em 1987, aumentou mais de um bilhão de dólares. Todavia,
há que observar que a situação dos Estados que seguem, à risca, a política
dos Estados Unidos apresenta uma posição privilegiada. E1 Salvador. por
exemplo. tinha. em 1987, a menor dívida da América Central (dois bilhões
e duzentos e cinqüenta milhões de dólares), ao passo que a Nicarágua
era o Estado mais endividado. (seis bilhõcs e duzentos milhões). O pro­
blema da dívida externa deve ser considerado por qualquer plano de
solução política e deve, por isso, receber um tratamento esper:ial, junto
à comunidade internacional 111,

13 DEPARTAMENTO DE caNCIAS JURíDICAS. Ob clt., pp. 566-7.

14. o Becretárlo-Qeral da. ONU se refere ao problema da.s partes, dizendo:
"O pnnclpal problema que aurrlu na ex!!cução de Esq1ttJ>ulas TI derivou do fato
de que nem tod8lS &I partes no confllto eram ])artes do acordo." Estu4iOll centro­
americanos. .... (88) :536-8, jun. 1986, il. 536.

15 Em 1970, a divIda da América Central era a de Ust648.000.000; em 1980, lA.
era de U8$7.651.000.lKlO e, em 1987, já havia atingIdo a astronõmlca cifra de
USS1B.115.00UOO. Cf. ClIdemos do Terceiro MU1l-do. No de JaneIro, 11(11'1) :38-9,
ctez. 1988.

Sobre o tema geral da. divida externa, veja-se MAGAUIAES, José ca.rZog de.
A ctivMla wema: uma qaestao de ~i1'rito tnternacionai públicO. Slo PaUlo, ale.;
19811, 232 p. Tese de L1;Te-docênc!B. - Fac. de Da. USP.
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Como processo de pacificação regional, Esquipulas 11 continuou a
obra de Contadora. Estabeleceu o diálogo em todos os níveis - em EI
Salvador as conversações entre a FMLN e o governo estavam paralisadas,
desde 1984 - com abrangência dos problemas mais delicados. Devem-se
apontar, portanto, como resultados positivos da iniciativa de paz regional
os seguintes pontos: 1) os esforços internos em RI Salvador e na Guatemala
para lograr-se a reconciliação nacional; 2) as eleições livres e democráticas
na Nicarágua que permitiram a eleição de Violeta Chamorro; 3) a con­
tinuidade das reuniões de cúpula dos presidentes centro-amcrlcanos 1$,

dando-se seqüência ao Procedimento da Guatemala (Alajueh, Costa deI
Sol, Tela); 4) a desmobilização dos contras, em cumprimento ao acordo
de Esquiputas II (itens 5 e 6); nesse sentido os governos assinaram, na
Conferência de Tela (Honduras), o documento chamado "Plnno conjunto
para a desmobilização, repatriação ou reassentamento voluntário na Nica­
rágua e terceiros pa{ses dos membros da resistência nicaragüense e dos
seus parentes, assim como a assistência para a desmobilização de todas
aquelas pessoas envolvidas em ações armadas nos pa{ses da região, quando
voluntariamente o solicitem", e criaram a Comissão IntemacionrJ de Apoio
e Verificação como mecanismo de execução do Plano de desmobilizaçãoj
5) resultados positivos devem ser apontados, também, em matéria de
direitos humanos (anistia, desabrigados, refugiados, exilados e repatriados)
e no pertinente a cessar-fogo 17.

Finalmente, há que observar que Esquipulas II constitui somente
uma proposta regional para pôr-se fim à crise da América Central. Se
tal proposta não render os frutos desejados, outras opções pacificas de
solução surgirão. Contudo, serão necessárias muitas propostas, se as
verdadeiras fontes do problema não forem atacadas. Sem a satisfação das
necessidades básicas da sociedade, toda iniciativa de paz corre o risco
de ser em vão.

16 Na primeJra reunião de cúpula após Esquipulas 11, em janeiro de 1988, 08

presidentes receberam o Informe da Comissão Internacional de Verlfleaç§JJ e de
Seguimento sobre o cumprimento dos acordos. A COmissão afirmava que, até
aquela data, 08 objetivos não tinham sido alcançados e qu~ era, em conseqÜência,
necessé.ria uma permanente vontade polítlca, na busca de fórmulas para auperazo
08 obstáculos.

17 O número de baixas da Força Annada e da guerrilha em E1 salvador,
a despeito do que se disse acima, foi muito elevado durante 1988. Segundo a
Rádio Venceremos, a Força Armada teve '1.932 baiXB.&. Segundo a Força Armada,
a guerr11ha teve 914 mortos e 704 feridos. V. EstutUos centr04merlc4ft08. Esta­
tist1cB sobre la marcha de 1& guerra en 1988. san salvador, 42(483-484) :127-132,
ene.ICev. 1989, p. 128.
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oConceito de Obrigação Civil

DILVANIR JOS:É DA CoSTA

PrQfessor Adjunto ele Direito Civil na F&­
culdade de DireitCI da UFMG

SUMARIO

1. Definição e elemento8 e88encla~. 2. Evolução e revo­
lução no conceito. Da responsabilidade pessoal à respon­
sabilidade patrimonial. A doutrina de BRINZ. A tese
publictsta. A tese conciliat6ria. 3. Direitos reais e obriga­
cionais: disttnções básicas. 4. Espécies de obrigações se­
gundo a intensidade da garantia (obrigação moral, obri­
gação natural, obrigação civU, obrigação real, obrigação
com efklicía real e obrigação com garantia real). 5. Das
lontes das obrigações.

1. DeJinição e elementos essenciais

Obrigação é o vínculo jurídico de natureza econômica que nos
constrange· a dar, fazer ou não fazer alguma coisa sob respoIJSabilidade
patrimonial. Ou ainda: é o vínculo jurídico de natureza econ3mica pelo
qual uma das partes - o devedor - obriga-se a dar, fazer ou não fazer
alguma coisa em benefício da outra parte - o credor - sob responsabili­
dade patrimonial.

Obrigação é vínculo jurídico (vinculum juris). Não é vínculo religioso,
moral ou social.

De natureza econômica ou cujo conteúdo possa se converter em
dinheiro, distingue-se das obrigações no âmbito do direito de família, a
começar pelo vínculo matrimonial, do qual decorre um complexo de obri·
gações de natureza não econômica ou supra-econômica, a exemplo do
dever de fidelidade. Mesmo a obrigação de prestar alimentos, embora de
conteúdo econômico, não contém os caracteres do econômico tipicamente
obrigacional: o caráter irrenunciável dos alimentos afasta essa obrigação
do direito obrigacional, onde predomina a autonomia da vontade.
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Pelo vínculo obrigatório o devedor fica adstrito a uma prestação posi­
tiva ou negativa de bens, serviços, abstenção, tolerância etc., em benefício
do credor, que adquire o direito de exigír essa prestação.

Sob responsabilidade patrimonial, é o efeito máximo e especifico da
obrigação civil, o qual consiste no poder do credor, através do Estado (apa­
relho judiciário), de "agredir" o patrimônio do devedor para assegurar
o efetivo cumprimento.

Constituem elementos essenciais da obrigação:

A) os sujeitos ativo (reus credendi) e passivo (reus debendi);

B) o vínculo jurídico (vincuJum iuris);

C) o objeto. que se desdobra em:

I - objeto direto, imediato ou técnico: a prestação de dar,
fazer ou não fazer etc.;

li - objeto indireto, mediato ou prático: o conteúdo da
prestação (bens e/ou serviços);

D) a garantia (poder, atribuído ao credor, de "agressão" ao
patrimônio do devedor, através do Estado» a fim de assegurar o
cumprimento efetivo da prestação devida ou seu sucedâneo
(perdas e danos).

2. Evolução e revolufão no conceito. Da responsabilidade pessoal à
responsabilidade patrimonial. A doutrina de BRINZ. A tese publicista.
A tese conciliat6ria

No princípio, por influência da religião, a obrigação encerrava caráter
sagrado. Seu descumprimento sujeitava o devedor a sanções graves, que
recaíam sobre a sua própria pessoa: morte, prisão ou escravidão. Havia em
Roma, nos prim~iros tempos, um local conhecido de execuções - a rocha
Tarpeia, de onde se atiravam os inadimplentes para morrer no abismo. Até
a execução de um centurião famoso e popular> por sua participação em
guerras como her6i, despertou o sentimento de solidariedade do povo romano
ao condenado à morte por dívidas, e de rebelião contra o sistema da res­
ponsabilidade pessoal. Desse movimento popular surgiu a Lex Poetelia. no
ano 428 de Roma, a partir da qual evoluiu a obrigação em seus efeitos
(conf. SERPA LOPES, Curso de Direito Civil, v. lI> Rio, Freitas Bastos.
1955.0.° 13, p. 41).

Por isso a Constituição Federal, no capítulo dos direitos individuais
(art. 5.", inciso LXII). a exemplo de todos os povos cultos, interdita a
prisão civil por dívida ou por descumprimento de obrigação, ressalvadas
duas exceções: o inadimplemento do contrato de depósito pelo depositário
(infiel) e da obrigação alimentícia, em razão da gravidade de suas conse·
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qüências. A execução das demais obrigações recai sobre os bens do devedor.
Não os tendo, o credor fica prejudicado, donde a importância das cautelas
e garantias na elaboração dos contratos.

Correlata ao debate que se travou entre jusnaturalistas e positivistas.
a prop6sito do fundamento do direito subjetivo, instaurou-se a polêmica em
tomo da fixação da essência ou do ponto culminante da obrigação. Todos
concordam em que há dois momentos na obrigação civil, a saber:

Primeiro momento

o débito, a dívida (Schuld)
(momento interno, correspondente
à consciência do devedor de que
deve pagar e do credor de que po­
de exigir determinada prestação)

Segundo momento

a responsabilidade ou
garantia (Haftung)
(momento externo ou ma­
terial, correspondente
ao poder de agressão ao
patrimônio do devedor)

A dúvida ou discussão é sobre qual dos dois momentos predomina
na caracterização da obrigação civil.

Para os clássicos, a essência ou momento culminante está no fato
da existência real de uma dívida ou débito, correlato a um crédito. O
segundo momento ou coação estatal seria um acidente da obrigação ou
momento patológico, conseqüente ao seu descumprimento. Tanto que
99,99% das obrigações se cumprem independentemente de execução coati­
va, pelo que o débito seria a regra e a garantia a exceção. Logo. a regra é
que define o instituto.

O jurista alemão BRINZ liderou, no último quartel do século pas­
sado, a doutrina contrária, de orientação positivista. Para ele e seus se·
guidores, o que caracteriza a obrigação civil é a garantia ou responsabili­
dade. No Estado de Direito. resultante do pacto social de convivência har­
mônica e responsável, um s6 devedor que deixasse impunemente de cumprir
sua obrigação (a despeito de reconhecê-Ia devida e justa) estaria desmorali­
zando todo o sistema. Assim, embora a obrigação seja antes de tudo débito.
o que mais a caracteriza e tipifica é a garantia ou coação estatal, que não
só reprime como previne o seu inadimplemento. pela função intimidativa
e pedagógica. Os moralistas podem encarar o débito, a consciência da
dívida ou responsabilidade moral do devedor como sua tônica, mas o juris­
ta, o advogado ou o juiz só pode divisar na garantia ou projeção sobre os
bens do devedor o apanágio da obrigação civil.

Os processualistas reagiram contra a inclusão da garantia como elemen­
to da obrigação. Para eles. a responsabilidade ou poder de agressão ou de
projeção do credor sobre o pat.rim6nio do devedor, a fim de tornar efetiva
a prestação, confunde-se com a ação judicial. que é o direito público 5ubje-
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tivo e autônomo de provocar o pronunciamento e a atuação do Estado.
diante da contestação e da violação de um direito subjetivo.

A harmonia entre civilistas e processualistas pode ser atingida com
a divisão do fenômeno em três momentos de conteúdos distintos:

Primeiro

o direito subjetivo
a obrigação
O DF.BlTO

Segundo

a violação. o des­
cumprimento,
A RESPONSABILIDADE
oU a pretensão mate-
rial contra o
devedor

Terceiro

A AÇÃO
ou a pretensão
formal contra o
Estado

Assim se explicam os três momentos:

A) no primeiro. ocorre um direito subjetivo de que alguém
se julga titular e tlma obrigaçiio correlata a cargo do devedor.
2 a consciência do direito subjetivo e da obrigação corres­
pondente;

B) no segundo, ocorre a violação do direito subjetivo e o
inadimplemento da obrigação, gerando, imediatamenu, a preten­
são material do titular ou credor contra o ofensor ou devedor,
para quem nasce a responsabilidade ou sujeição do respectivo
patrimônio à restauração do direito violado ou à composição da
obrigação descumprida. Essa pretensão material é contra o
devedor, visando a obtenção de um pronunciamento ou atuação
judicial favorável 80 credor (ação procedente) e tendo como fun­
damento o direito subjetivo violado ou descumprido;

C) no terceiro momento é que ocorre a pretensão formal
(ação iudicial), que se exerce contra o Estado, visando à obtenção
de um pronunciamento ou atuação judicial favorável ou desfavo­
rável ao autor (composição do litígio) e tendo como fundamento
a ordem pública e a paz social, através do recurso às vias de direi­
to e interdição das vias de fato,

Essa distinção entre pretensão matei'ial (objeto do direito civil) e
pretensão formal (objeto do direito processual) vai se tornando mais nítida
nos processualistas modernos:

"Los sujetos deI derecho de 3cción son el actor y el juezj
aquel como sujeto activo y este como sujeto pasivo. En cambio,
los sujetos de la pretensión son el demandante y el demandado,
contra quien se dirige. El objeto de la acci6n es la sentencia
mediante el proceso, no la consecud6n de las pretensiones
contenidas en la demanda. Objeto de la acci6n es desatar el
conflicto o resolver la pretensi6n que deI petitum aparece. pero
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no en la forma como el se indica, porque el resultado de la
sentencia puede serle totalmente adverso. EI petitum se relaciona
con el contenido de la sentencia (y deI mandamiento de pago
en los juicios ejecutivos), que vería en cada caso. Em cambio,
objeto de la pretensión es obtener la sentencia favorable que
otargue lo que en el petitum de la demanda se reclama. La causa
de la acción es ese interés en solucionar e1 conElieto que e1 setor
eree tener con el demandado, o en conseguir la certeza jurídica
eliminando la incertidumbre de un derecho que se pretende, o en
llenar el requisito legal para la validez de cierto aeto. La causa de
la pretensi6n, o causa petendi, es le hecho o aeto jurídico de
donde el actor cree que su dereeho nace o en virtud deI cual su
obligación se entinguió o no pude nacer e se ha modificado."
(HERNANDO DEVIS ECHANDrA, in Tratado de Derecho Pro­
cesal Civil, Bogotá, Editorial Temis, 1962, tomo I, p. 382.)

Do exposto se conclui que a essência ou ponto culminante da obriga­
ção civil está na garantia ou possibilidade de efetiva execução ou recebi­
mento da prestação pelo credor. No plano da existência ou sob o aspecto
estático, a obrigação, para nascer ou para existir apenas, vinculando juridica­
mente, as partes, tem como elemento essencial o vínculo legal ou voluntário.
Mas sob o aspecto dinâmico ou para operar ou funcionar, para produzir os
efeitos visados pela lei e pelas partes, a obrigação desloca o seu centro de gra·
vidade para a garantia, na seguinte sucessão de efeitos: primeiro efeito: a
necessidade de entrega espontânea da prestação pelo devedor ao credor,
o que ocorre normalmente em 99,99% dos casos; segundo efeito: diante da
não entrega espontânea. o credor tem o poder de agressão aos bens do
devedor para se garantir (pretensão materia]), mas não o faz pessoalmente
e sim por intermédio do Estado, contra o qual dispõe da pretensão formal
ou direito de ação. fruto do pacto social de convivência.

3. Direitos reais e obrigacionais: distinções básicQ8

A) O direito real é um poder direto do titular sobre a coisa (jus in re),
sem necessidade da prestação ou da colaboração de outrem. Exprime uma
situação estática, cômoda, atual, de êxito, de certeza, de exclamação. f: o
ponto de che{"nda ou a meta visada pelas pessoas: conseguir dominar os
bens ou tê-los sob seu controle e à sua disposição. Segundo o mestre
Orozimbo Nonato, O poder direto ou a senhoria direta con~,titui o traço
conspícuo do direito real. Todos os demais atributos são decorrência dele.

Já o direito obrigacional é um poder indireto do credor sobre a coisa
(jus ad rem) ou direito à coisa. Indireto porque através ou por intermédio
do devedor, que se obriga a transferir esse poder ao credor. ~ apenas um
direito de crédito sobre a coisa, uma perspectiva de tê-la, uma incerteza,
uma interrogação. Enquanto O direito real vincula o titular diretamente
à coisa, o obrigacional vincula pessoas, vincula o devedor da coisa ao
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credor. visando à transferência do poder direto sobre a mesma, daquele
para este.

B) O direito real é um pod~r absoluto do titular sobre a coisa. Absolu­
to porque o titular o exerce contra todos (erga omnes) os demais membros
da sociedade. inclusive contra o Estado. Todos devem se abster de violar
ou perturbar o direito real do titular. que pode reivindicar a coisa de quem
quer que a dêtenha.

O direito obrigacional é um poder relativo do credor sobre a coisa.
Relativo porque o credor só pode exercê-lo relativamente ao devedor ou
contra este. Não pode opô-lo a terceiro que não integre a relação obri­
gacional.

C) Como corolário do poder direto e absoluto, o direito real é provido
de seqüela, que significa seguir, acompanhar ou perseguir a coisa contra
qualquer possuidor ou detentor. Os romanos já resumiam esse atributo
assim: ubicunque sit res domino suo clamat (onde quer que esteja, a coisa
clama por seu dono). Vulgarmente. poder·se-ia dizer: aonde a coisa vai o
dono vai atrás.

O direito obrigadooal não tem esse atributo. A coisa devida s6 pode
ser exigida do devedor, que a entrega ou paga perdas e danos. Não assiste
ao credor o direito de ex:ecutar a obrigação contra quem não faz parte
do vínculo pessoal e relativo.

D) O direito real de garantia consiste na vinculação direta, ao credor,
de uma coisa móvel (penhor, alienação fiduciária) ou imóvel (hipoteca,
anticrese) de propriedade do devedor ou de terceiro, em garantia de obriga­
ção. Dessa forma, uma coisa determinada é destacada do patrimônio do
devedor ou de terceiro, para assegurar o pagamento da obrigação. Qualquer
outro credor sem essa garantia somente participará da execução desse objeto
destacado se houver sobra na execução promovida pelo credor com garantia
real. :e o chamado direito de preferência do credor no direito real de
garantia.

O direito obrigacional puro ou sem pacto acessório de garantia real
não contém esse atributo. O credor concorre pro rata com os demais credores
sem garantia. no produto da execução do devedor comum.

E) O direito real existe em quantidade limitada (numerus clausus):
são s6 os previstos na lei (domínio ou propriedade, usufruto, servidão. hipo-
teca, penhor, alienação fiduciária etc.). Isso em razão do vínculo direto
e absoluto que liga o titular à coisa, restringindo sua livre circulação no
comércio jurídico. Por isso só a lei ou vontade social pode criar novos
vinculos reais.

Ao contrário, o direito obrigacional existe em quantidade ilimitada ou
irrestrita (numerus apertus) , de acordo com 85 necessidades e ao sabof
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das conveniências das partes (autonomia da vontade), respeitada a ordem
pública e os bons costumes.

F) O direito real é uma relação duradoura ou permanent~ de direito:
quanto mais se exerce mais se consolida ou estabiliza. Só se extingue pelo
nascimento de outro direito real sobre o mesmo objeto, em favor de outro
titular. Logo, o simples exercício não o conduz à extinção ou exaustão.

Pelo contrário, o direito obrigacional é uma relação transitória ou
efêmera de direito: o seu exercício, pelas partes, condu·lo normalmente à
extinção. Isso demonstra que, enquanto o direito real, assim como o direito
de família, são finalísticos, o direito obrigacional é um esquema instru­
mentaI, constituindo meio de transporte ou via de acesso ao direito real,
ao direito da família e a outros valores da personalidade.

G) O direito obrigacional pode se constituir através dos contratos
apenas. O direito real exige, para se completar, além do contrato, a tradi·
ção ou entrega da coisa móvel ao adquirente e a transcrição do contrato
no registro público, com relação aos imóveis.

Isso é conseqüência do caráter relativo ou do efeito apenas inter partes
do direito obrigacional, e da natureza absoluta ou da eficácia erga omnes
do direito real. O caráter absoluto deste último exige que se comunique
a toda a sociedade a sua constituição e suas transformações. E essa comuni­
cação ou publicidade se faz através do registro público, a disposição de
todos mediante certidões. Com relação aos direitos reais sobr~ móveis, a
tradição da coisa dispensa o registro. Segundo Clóvis, a passagem ou cir­
culação do móvel de um titular para outro faz presumir a transferência
do díreito reaL e como um sinal de alerta para os demais integrantes da
sociedade. Mesmo em relação aos móveis, certos atos que podem gerar
dúvida sobre a constituição ou não de direito real necessitam de publici­
dade através do registro (alienação fiduciária, reserva de domínio).

Em nosso País a publicidade através do registro tem o efeito consti­
tutivo ou integrador do direito real, ao contrário de outros sistemas (França.
Itália etc.) em que o registro tem apenas o efeito declaratório da consti·
tuição anterior do direito real através do contrato ou convenção das partes.
Nosso sistema oferece mais segurança.

4. Espécies de obrigações segundo a intensidade da garantia (da obriga­
ção moral à obrigação com garantia real)

A) Caracteres da obrigação moral (social, religiosa):

I - obrigação sem débito (jurídico) e sem responsabUídad~ (jurídica).
Ocorre apenas débito moral e responsabilidade moral;

11 - obrigação imperativa ou unilateral (não atributiva de direito
subjetivo); .

R. Inf. lell.!. 8ra.í1ia a. 30 n. 117 jon.!lftar. 1993 357



lU - sua execução ou cumprimento constitui liberalidade, favor,
cortesia, doação e não pagamento:

IV - valores visados: o Bem, a caridade, a cooperação. o aperfeiçoa­
mento moral;

v - exemplos: dar esmola, ajudar o próximo, cumprimentar os
amigos, ir à missa etc.

Convém distinguir aqui a doação e o comodato como fenômenos
morais ou sociais, dos contratos civis que podem gerar. O que caracteriza
a obrigação moral ou social é o impulso inicial ou a motivação do doador
ou ·cooperador diante do necessitado de ajuda. Nesse momento ou fase
inicial o benfeitor tem liberdade de doar ou não. de cooperar ou sair fora,
pois somente sofre a pressão de sua consciência. Esse apelo da consciência
é que constitui a essência da obrigação moral, de que se pode fugir com
sanções apenas morais ou da consciência. Mas desde que se submeta ao
imperativo moral e consinta formalmente em doar. com os requisitos desse
contrato. iá terá contraído a obrigação civil provida de ação e de exceção
por parte do donatári~.

B) Caracteres da obrigaçiío natural:

I - obrigação com débito de conteúdo jurídico mas sem responsa­
bilidade ou garantia;

II - imperativa e atributiva natural;

111 - sua execução ou cumprimento espontâneo constitui pagamentc
devido;

IV - desprovida de ação para exigir, mas provida de exceção para
reter o pagamento espontâneo (so/uti retentio);

V - valor visado: o Justo espontâneo;

VI - exemplos: dívidas de jogos e apostas proibidos ou náo regula­
mentados e dívidas prescritas.

Com relação à natureza da obrigação natural, há os que a aproximam
mais da obrigação moral. Para estes, seria obrigação moral juridicamente
relevante (provida de débito ou conteúdo jurídico). Outros a vêem mais
próxima da obrigação civil. Para estes, seria obrigação civil imperfeita
(sem garantia) ou condicional (condicionada ao pagamento espontâneo).

Existem as obrigações naturais originárias, que assim já nascem, pOI'
ilicitude do objeto, como as dívidas de jogo e aposta proibidos (os regula·
mentados, como as loterias etc., constituem obrigações civis). Há outras
derivadas ou resultantes de degradação de obrigação civil, por conveniência
social, como as dívidas prescritas.
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Desde que executada ou cumprida espontaneamente, a obrigação natu~

ral se equipara à obrigação civil: é válido o pagamento, mesmo por erro
e desde que não por dolo ou coação. J:. a chamada tragédia da obrigação
natural: quando morre ou se extingue pelo cumprimento é que se torna
civil, dando margem à exceção de retenção do pagamento.

C) Caracteres da obrigação civil:

I - obrigação perfeita ou provida de débito e responsabilidade;

11 - imperativa e 31ributiva ou bilateral;

lU - sua execução espontânea ou coativa constitui pagamento
devido;

IV - provida de ação c de exceção;

V - valor visado: o Justo coativo ou obrigat6rio;

VI - exemplos: contratos em geral. atos ilícitos etc.

D) Conceitos e caracteres da obrigação real

Normalmente as obrigações resultam dos contratos, dos atos ilícitos
e de outras fonles conhecidas. Há, contudo. obrigações que não provêem
de nenhuma dessas fontes. Nascem para as pessoas pelo fato ou circuns­
tância de serem proprielárias ou possuidoras de determinadas coisas.
Nascem por causa da coisa ou propler rem. São coisas polêmicas ou gerado­
ras de conflitos, as quais, por sua condiçâo ou situação, impõem aos seus
proprietários ou possuidores certos deveres postos a serviço de sua destina­
çâo econômica. Isso ocorre geralmente em situações polêmicas ou confli·
tantes, como no condomínio e na vizinhança. A coisa comum exige de cada
condômino uma contribuição proporcional à respectiva quota, para atender
às necessidades dc conservação e funcionamento. Os imóveis limítrofes
ou vizinhos exigem de seus respectivos proprietários 0\1 ocupantes certas
prestações de dar, fazer ou não fazer, em função de sua proximidade gerado­
ra de conflitos. Assim, a primeira delas é a de demarcar e separar tais
imóveis. com cercas, muros ou tapumes, para o que concorrem pro rata.
Seguem-se outras preEtações positivas, negativas e reciprocas. exigidas
a fim de conciliar e compor os conflitos gerados pela vizinhança.

1\ obrigação real se apresenta, assim, como um instrumento jurídico
da harmonização e da composição de conflitos gerados por coisas em situa­
cões ou condições especiais. A coisa perdida é uma dessas situações: gera
para o inventor a obrigação de restituí-la ao seu dono, que por sua vez
se obriga a indenizur as despesas com a guarda e conservação, além de pagar
a recompensa (arts. 603 e 604 CeB).

Além de ser provocada pela coisa ali pelo fato ou circunstância de ser
dono dela, a obrigação real acompanha a coisa ou está sempre ligada ao
dono desta (ambulat cum domino). Não adere à coisa como o vinculo real
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nem se confunde com direito real de garantia. Não é obrigação real
porque a coisa responda necessariamente por seu cumprimento, como no
direito real de garantia. Nem porque seja a coisa que deva. Obrigação é
sempre uma relação ou vínculo entre pessoas. A diferença específica é que,
na obrigação real, o devedor será sempre o dono da coisa que d, gerou,
de tal sorte que, mudando de proprietário a coisa, a obrigação respectiva
passa para o novo dono. Donde a conseqüência de o devedor se liberar
da obrigação alienando a coisa ou mesmo abandonando-a.

Embora a coisa não constitua uma garantia real dessa obrigação, há,
contudo, uma razão para se considerar a obrigação real provida de mais
efetiva garantia do que a obrigação civil comum: se o seu devedor é
sempre o dono da coisa, o credor pode contar com essa coisa, pelo menos.
para fazer incidir a execução.

E) Da obrigação com eficácia real

"Na zona de transição dos direitos de crédito para os direitos reais".
na expressão de Antunes Varela (Direito das Obrigações, 1.a ed., Rio,
Forense, v. I, n. 14, p. 51), situam-se as obrigações com eficáci~ real. São
direitos e obrigações que, embora correspondam a uma prestação obriga­
cional com eficácia normal entre os contratantes apenas, adquirem, não
obstante, ex vi Jegis, eficácia real. tornando-se oponíveis erga ommes me­
diante certos requisitos, inclusive a publicidade ou registro público desses
pactos. Constitui exemplo típico a locação com a cláusula de vigência
em caso de alienação do imóvel, inscrita no registro público (art. 1.197
CC e art. 8.° da Lei n.O 8.245/91). A eficácia real do contrato impede
que o eventual adquirente do direito real sobre o imóvel ponha fim ao
contrato em curso, invocando o princípio de que a alienação rompe a
locação. Não rompe, no caso, em atenção à eficácia real que elevou a
locação ou obrigação ao nível do direito real por certo tempo.

O mesmo ocorre com a promessa irretratável de compra c venda de
imóvel, inscrita no registro imobiliário, ex vi do Decreto-Lei n.O 58/37.

G) Da obrigação com garantia real

Aqui ao lado de um vínculo obrigacional comum e principal, existe
um vínculo acessório de garantia. ligando o credor da obrigação a. uma
coisa móvel ou imóvel do devedor ou de terceiro. O devedor ou o ter­
ceiro destaca de seu patrimônio uma coisa e a vincula diretamente ao
credor, que assim passará a acompanhá-la erga ommes (direito de
seqüela), bem como a ter preferência ou prioridade, em relação a outros
credores sem a mesma garantia, pata fazer recair a execução sobre a
coisa certa oferecida em garantia.

I! um vinculo obrigatório provido de mais efetiva garantia do que
a obrigação real e a simples obrigação civil, assim como esta última leva
vantagem sobre a obrigação natural.
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A obrigação com garantia real constitui o traço de umao ou ponto
de contato entre a obrigação e o direito real. ~ o recurso, de que lança
mão o direito das obrigações, de parceria com o direito das coisas, para
suprir a insegurança ou incerteza da obrigação como instrumento ou via
de acesso aos bens e serviços. O direito real coloca à disposição do credor
os atributos da seqüela e da preferência, tornando certa e eficaz a garantia
de realização do crédito.

5. Das fontes das obrigações

O conceito de obrigação civil, a partir de sua definição e análise
dos elementos essenciais, encerra-se com o estudo de suas fontes ou causas
geradoras.

Fontes são os fatos ou acontecimentos jurídicos geradores de obri­
gações e de direitos subjetivos correlatos na vida em sociedade.

A sistematização dos fatos como fontes obrigacionais tem variado
no tempo e no espaço, mas a comparação de alguns sistemas permite a
fixação de elementos constantes em todos eles. Assim, temos:

Direito Romano primitivo:

a) malefícios (atos ilícitos)

b) contratos

Direito Romano clássico:

a) contratos

b) quase - contratos (gestão de negócios, pagamento indevido e
enriquecimento sem causa)

c) delitos (atos ilícitos dolosos)

d) quase - delitos (atos ilícitos culposos)

Código Civil francês: a mesma sistematização clássica romana, com
o acréscimo da quinta fonte: a lei.

C6digo Civil brasileiro:

a) contratos

b) declarações unilaterais de vontade:

I - títulos ao portador

I I - promessas de recompensa

c) atos iUcitos

Projeto de Código Civil brasileiro (1975):

R. Illf...,ill. BI'CIIlIia a. 30 li. 117 jan./m.r. 1993 361



a) contratos

b) atos unilaterais:

I - promessa de recompensa

11 - gestão de negócios

III - pagamento indevido

IV - enriquecimento sem causa

c) títulos de crédito:

I - título ao portador

li - título à ordem

111 - título nominativo

d) responsabilidade civil.

Percebe-se em todos os sistemas a presença do contrato ou acordo de
vontades. E a fonte voluntária por excelência. O contrato é o veículo ou
instrumento ou via jurídica de acesso aos bens e serviços através da coope­
ração.

Outra presença constante é o ato ilícito, gerador da obrigação de
indenizar. A responsabilidade civil por atos ilícitos dolosos, culposos e até
independente de culpa constitui o grande canal da composição dos danos
resultantes de agressão à pessoa e ao seu patrimônio.

Mas outros fatos ou acontecimentos não contratuais geram obrigações.
São as declarações unilaterais de vontade, que se caracterizam pela inde­
terminação temporária do credor (promessa de recompensa) ou pela maior
possibilidade de variação ou mudança do credor; dinamizando a circulação
dos créditos (títulos ao portador).

As demais fontes, sobretudo o enriquecimento sem causa, destinam·se
a agasalhar os fatos que não se comportam nas fontes comuns ou ordinárias.

Mesmo assim, com toda essa variedade, ainda houve ensejo de se
erigir a lei como fonte supletiva de obrigações que não se enquadram
nas fontes fácticas, a exemplo da obrigação alimentar e da obrigação tribu­
tária. O Código francês assim procedeu, seguindo o magistério de Pothier.

Há os que proclamam a lei fonte única de todas as obrigações. Isto
é válido como fonte mediata. A lei pode ser considerada a fonte última dos
direitos e obrigações. Mas a fonte imediata são os fatos ou acontecimentos
que os produzem imediatamente, com a sanção da lei. Por isso andou bem
DEMOGUE, ao defender o fato jurídico como fonte comum de todas as
obrigações. Não obstante, existe o imperativo científico e didático da
sistematização e classificação dos fatos jurídicos como fontes de obri­
gações.
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1. Introdução: estabelecimento da filiação e concepção de família

o estudo do estabelecimento da filiação através da ínçidência da
presunção "pater is est", a qual atribui ao marido a paternidade de filho
tido por mulher com a qual esteja casado, revela-se uma prodigiosa fonte
para haurir a essência do sistema legislado, uma vez que as regras que
compõem o Direito de filiação demonstram a própria concepção de família
embutida no texto legal.
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Assim se vê quando se atribui ao casamento a fonte exclusiva da
legitimidade dos filhos, expondo-se ai uma noção que privilegia a família
fundada no matrimônio, e ao colocar-se obstáculos à derrubada da presun­
ção segundo a qual o marido é o pai dos filhos da mulher casada. nota-se
claro favor à manutenção da relação conjugal c~lcada no casamento que
poderia, nessa ótica, ser perturbada pela investigação da verdadeira pater­
nidade; e mais: ao limitar-se a legitimidade ativa para a ação que vise
impugnar a paternidade denominada legítima, pela atribuição ao marido
da mãe do direito exclusivo de decidir quanto à propositura, apresenta-se,
então, uma visão inquestionavelmente patriarcal.

Ademais, ao criar-se um sistema de causas determinadas que permitem
em estreitos limites a impugnação da paternidade, espelha-se o "favor legi­
timitatis" que se dirige a propiciar uma proteção acentuada e especial à
paz e à honra da família constituída pelo casamento, a ponto de albergar
inaceitável desigualdade entre filhos legítimos e ilegítimos.

Entretanto, outro conceito de família é o que emerge de regras que
alteram esses mesmos aspectos básicos do estabelecimento da filiação.

Assim, ao prever-se um certo número de fatos ou circunstâncias que
fazem cessar a presunção de paternidade; ao ampliar-se o rol dos legitima­
dos ativos à propositura da ação que vise impugnar a paternidade, e ao
abandonar-se o sistema de enumeraçãc. taxativa dos casos em que a lei
permite a impugnação, revela-se um novo sistema, em muito diferenciado,
no qual os interesses dos filhos suplantam o intento de estabelecer, mesmo
contra a verdade biol6gica, uma filiação fictícia. Desse modo. diminui·se
o poder marital e são geradas condições razoáveis de convivência harmô­
nica da família. E ainda mais: aO ser adotado um estatuto único da filiação,
elimina-se a injustificável discriminação entre filhos em razão de sua origem.

•
Daí realmente se vê que o estudo dos modos de estabelecimento da

filiação, especialmente por via da aplicação da presunção legal da pater­
nidade presumida. pode pôr à mostra a própria noção de família, o que
realça a importância de seu exame 1 •

2 . O modelo latino

o princípio da superior defesa da instituição matrimonial inspirou
duas características marcantes dos sistemas latinos codificados a partir do

1 As renex6es constantes deste artigo decorrem de nossa tese de doutoramento
defendida em outubro de 1991 perante a Pont1ticia Universidade Católica de São
Paulo, e que foi recentemente publlcada por Sérgio Antônio Fabris Editor, Porto
Alegre, 1992. 184 p., sob Q titUlo Estabelecimento da liliaç40 e JlGternldad~ pre~

aumida.
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século XIX s; a legitimidade exclusiva do marido para impugnar a paterni.
dade do filho tído pela mulher com a qual contraiu núpcias e a enunciação
taxativa do número limitado de fundamentos relevantes para a impugnação.

Filiando-se à orientação do Código napoleõnico, o sistema jurídico
brasileiro insculpido no Código Civil incorporou. por isso, a regra "pater
is est" com tais características 3. O Código Civil Brasileiro de 1916 impôs,
desse modo, sérias dificuldades ao afastamento da presunção "pater is est",
moldando-se à semelhança dos demais s:stemas latinos influenciados pelas
regras do Código Civil francês de 1804, enfeixando-se num sistema de
"causas detenninadas".

Esse sistema se mostrou incapaz de corrigir a falta de coincidência
entre a paternidade jurídica c a palernidade real, a verdadeira do ponto de
vista biológico. Emergiu desse siSlcma grave queslão com dupla face: de
uma parte, mesmo contra o interesse do filho e o interesse da mãe, pode
subsistir a paternidade, ainde que manifestamente improvável, particular­
mente diante da inércia do marido, titular da ação e único legitimado ativo
para impugnar. em prazos exíguos, a paternidade em circunstâncias previa­
mente enumeradas em lei: de outro lado, diante das imensas limitações
(tanto em relação à legitimação ativa quanto às causas em que se faz possívc1
impugnar a paternidade), um filho determinado pode, nesse slstema, ficar
sem tcr a declaração de quem seja seu pai 4.

Sabe-se que a normalidade das relações da vida faz indicar, no âmbito
do casamento, que o marido {em favor do qual está a presunção de pater­
nidade que elimina a necessidade de qualquer prova dessa mesma pater­
nidade) deve ser o pai biológico dos filhos de sua cônjuge. e por isso
que, em essência, a regra "pater is cst" se mostra tendente a fazer coincidír
a verdade jurídica com a verdade biológica. Conjugada. comudo, tal regra
com mecanismos que impeçam ou dificultem a discussão sobre a verdadeira
paternidade, chega-se às vezes, em numerosos casos, a uma paternidade
fictícia.

Essa circunstância deriva da idéia de proteção à família matrimoniaJi­
zada. mesmo em sacrifício dos interesses do fllho ou da mãe, sustentando-se
até mesmo que a "mentira juridíca" podia ser essencial li paz familiar 5.

2 Sobre esse movimento de codificação que se manifesrou 11. partir de !fns
do século xvnr, '1er CARBONNIER, Jean. Sociolog~ JUTI.diq1U. Par!:l. Armand
COliDo 1972, p. 63.

S :lt o que registra BEVILAQUA, Clóvis. Direito cU l'amUia. Rio de Janerro.
Ed. Pre1tQ8 Butos. 1938, p. 332; no mesmo sentido, PEREIRA. Lafayette Rodrigues.
Díreitol de FamUia. Rlo de Janeiro, E<1. Freitas BlUilos, 1956, p. 260.

" Parllo ls80 chamam vivamente atenção os professores José Lamartine Corrêa
de Oliveira 4! P.l'ancisco José Ferreira Muniz, na obra em co·autorla. Direito de
'ClmUja ~ DÚ'eUo Matrimonial (Sérgio Antonio Fabris I'A.1tor, Porto Alegre, 1900,
5~ p.>.

~ :lt o Que Infonna o profeaaor Guilherme de OLIVEIRA, em sua monumental
tese Critério lurtdlco da paternidade. C01mbn., p. 60.

to ••.•...,. • ....aio •. 3D li. 117 jo-JIIIOI'. 1".1 165



Tal critério, ainda que almejasse buscar através da regra "pater is est"
a coincidência entre a paternidade jurídica e a biológica, na ocorrência de
dúvida entre a verdade da filiação e a suposta paz familiar, sacrifica a
primeira em favor da segunda. Confere, por isso, preferência ao que o
Professor GUILHERME DE OLIVEIRA denon:tina de critério "nupcialista
da paternidade" e não a uma base "biologista" da paternidade.

2. 1 . A impugnação da paternidade se8undo o sistema do Código
Civil Brasileiro

O Código Civil Brasileiro autoriza (em seu artigo 340) ao marido
da mãe provar que não houve coabitação dentro do período legal da concep­
ção ou que a coabitação, mesmo tendo ocorrido, não foi a causa da gravidez.
De acordo com o Código, a impugnação (denominada pelo legislador de
"contestação da paternidade") somente pode ser deduzida por ação espe·
cífica, cabível privativamente ao marido em lapso de tempo exíguo, em
duas hipóteses.

A primeira hipótese relaciona-se à prova que ilida a presunção de
coabitação. A segunda concerne à impotência ou esterilidade.

Segundo o Código, se os cônjuges estavam legalmente separados duran·
te o período da concepção, poderá impugnar.se a legitimidade do filho;
feita essa prova da separação legal (abrandada pela jurisprudência para
admitir também, nesse efeito, a separação de fato), afasta-se a presunção
de paternidade. No entanto, mesmo separados legalmente, esse motivo
não poderá ser alegado para o fim de impugnar a paternidade se os cônjuges
"houveram convivido algum dia sob o teto conjugal" (artigo 341).

o que inspira tal idéia é a do "favor legitimitatis" e tem uma extensão
que causou perpl~xidade até mesmo ao autor do projeto de C6digo Civil,
consoante assentou o próprio CLOVIS BEVILAQUA em seus "Comentá­
rios ao Código Civil dos Estados Unidos do Brasil" .

Por seu turno, os artigos 343 e 346 do C6digo, ao retirarem da
confissão materna e do adultério da mulher com quem o marido vivia
sob o mesmo teto, o efeito de possibilitar o afastamento da presunção
"pater is est", reforçam a idéia da paternidade impossível, quer pela
ausência de coabitação, quer pela impotência absoluta.

2 .2 . Limites e caracteres do sistema

Como se viu, a lei estabelece limites demasiadamente estreitos e laxa­
tivos para a derrubada da presunção "pater is est". No tocante à legiti­
midade ativa, esta somente é conferida ao marido da mãe; uma vez iniciada.
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passa aos herdeiros, mas ninguém poderá propô-la se o marido falecer sem
a haver ajuizado.

Os prazos para a propositura dessa ação são curtos. Tratam-se de
prazos decadenciais, previstos no artigo 178. §§ 3.° e 4.°, inciso 1, do
Código: se o marido estava presente quando do nascimento, tem dois
meses, a contar do nascimento; se ausente, três meses, a contar de sua volta
ao lar conjugal, e se lhe ocultaram o nascimento, também o prazo é de
três meses, a partir da data em que teve conhecimento do nascimento.

Caracteriza-se, desse modo, tal sistema como indisfarçavelmente patriar­
cal, tendo o marido poder jurídico sobre todos os filhos nascidos de sua
esposa na constância do casamento.

Criando a lei, para a impugnação, um sistema de causas determinadas,
somado à legitimidade exclusiva do marido, toma-se notadamente forte
a presunção "pater is est", centrando-se num modelo que revela desigual­
dade entre filhos legítimos e ilegítimos.

Trata·se, pois, de um sistema rígido que reduz a possibilidade de
busca da verdadeira paternidade.

Tal rigidez espelhada na presunção legal da paternidade presumida
não se manteve em recentes reformas havidas no Direito comparado, ate­
nuando a força da presunção ..pater is est".

3 . A presunção "pater ís est'f e as reformas contemporâneas do Direito de
filiação

A evolução do Direito de família já provocou significativas trans­
formações nessa matéria, imprimindo um novo tratamento jurídico à
presunção de paternidade.

o sentido básico dessas reformas é o de reconhecer situações e ins­
trumentos que afastem o estabelecimento de filiações fictícias 6 quando a
realidade revela a improbabilidade de o marido ser pai do filho tido pela
mulher casada. Assim se passa, por exemplo, no atual Direito francês,
com a Reforma de 1972; no Direito português, com a Reforma de 1977;
no Direito suíço de 1978 e na recente legislação belga.

Os resultados alcançados por essas reformas, afastando os óbices que
conduziam à paternidade meramente jurídica, desconforme com a pater-

8 Ver, nesse tópIco, OLIVEIRA, OUllherme de. Sobre a. verdade e a. ficção
no DIreIto da Famll1a. Boletim do Faculdcu:le de Dirmto. V. LI. Coimbra., 1975,
pp. 271 eIS.
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nidade real. já foram suficientes para bem revelar um novo estágio que se
põe à reflexão. Esse novo patamar de idéias se revela em situações que
exigem mais do que a simples observação do vínculo biol6gico, dando
relevância, então. também i à realidade sócio-afetiva que liga um filho
a seu pai. Nesses quadrantes, promove-se a recuperação da noção de posse
de estado de filho, a qual se mostra de indiscutível utilidade no seio daquelas
reformas.

Se nos moldes do sistema clássico, "a paz familiar importava mais ao
Direito do que a verdade", nas contuclentes palavras do Professor LUIGI
FERRI 1, a partir dessas mudanças a presunção legal de paternidade pre­
sumida passa a assumir um papel mais consentâneo com sua própria natu­
reza e congruente com a busca da verdadeira filiação.

3.1. Os mecanismos das reformas européias

Cabe verificar, nesse passo, alguns dos principais recursOs utilizados
pelas reformas ocorridas em alguns países da Europa para o fim de supe­
ração do sistema clássico de estabelecimento da filiação.

Tais recursos foram: a) ampliação do rol das pessoas legitimadas a
propor a impugnação; b) abandono do sistema de enumeração taxativa das
hipóteses em que a lei permite a impugnação; c) prazos mais elastecidos
para a propositura da impugnação.

Além disso, nas reformas francesa, portuguesa e belga se faz presente
o mecanismo da cessação da presunção "pater is est", que permite não
aplicar os efeitos da presunção "pater is est" sem ataque direto a essa
presunção, consoante registra Edouard VIEUJEAN 8.

Em verdade, são dois os momentos distintos que podem ser focalizados
nessas reformas: o primeiro, no aprimoramento do sistema clássico, cujo
resultado é suficiente para chegar-se a um equacionamento razoável da
maioria dos problemas surgidos no conflito entre a paternidade jurídica
e a paternidade biológica, remodelando-se, dessa forma, a impugnação da
paternidade, consoante anota o Professor PIERRE RAYNAUD t. O se­
gundo, indo mais distante, capta no estabelecimento da filiação a verdade
sócio-afetiva, que se equilibra com a verdade. bio16gica .

7 FERRI, Lulg1. Lezioní 1U1l4 fílía~one. Bolonha, PAtron Editore, 1,976, p. 86.

8 VIEUJEAN, Edouard. L'ét&bllssement de la patern1té. In: La filfatíem et
l'adoptlon. Ed.1tions du Jeune Barreau, BruxeUes, 1988, pp. 41 usque 'l4~ na mesma
obra, dom estudos lnigualáveis sobre as transformações do Direito de fUlaçAo na
Bélgica.: MEULDERS-KLEIN, Ma.r1e-'I1lérêse, Lea lígnea ele force de la lei et
rétabUsaement ele la materntté, pp. 11-46, e RIOAUX, François, Une polítique ele
la lilfation, pp. 303-~.

9 RAYNAUD, Pierre. Droit civil 461 peTsonnes et de la /umiUe - La. 101 dU
3 ;anvfer 1972 sur la lilíation et la ;urisprud.ence. Les Cours de Drolt, Paris V.
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Deve ser registrado que mesmo no âmbito dessas reformas, que em
muito avançaram em matéria de filiação rumo à igualdade. é indiscutível
a atualidade da presunção "pater is est". que opera (nas palavras de
HEGNAUER) como resíduo diferenciador entre a situação dos filhos tido
dentro e fora dele 10 •

3.2. A superação pela via judiciária

No Brasil, que não teve ainda a reforma legislativa no Direito de filia·
ção, a superação da crise gerada pelo sLstema clássico se deu, em face dos
casos concretos, pelos pronunciamentos do Poder Judiciário.

Progressivamente, começou a se formar no âmbito da jurisprudência
emanada do Supremo Tribunal Federal um conjunto de decisões que repre­
senta um notável passo no sentido de superar a l'egidez do sistema posto
no Código Civil brasileiro.

Esse processo, através do qual o julgador teve a sensibilidade de dar a08
casos concretos soluções adequadas, revela um compromisso com valores
diversos daqueles recepcionados pelo sistema do Código Civil Brasileiro. O
Judiciário abriu a via da investigação da verdadeira paternidade diante de
situações para as quais a lei fechava as portas.

Enquanto o Código Civil se colocou na defesa superior da família ma·
trimonializada e da autoridade do marido, a jurisprudência rompeu com
esse sistema de promoção jurídica da não-paternidade, congruente com 08
princ.ípios que informaram tanto as reformas do Direito comparado quanto
a nova Constituição Federal brasileira que eliminou as desigualdades entre
as diversas espécies de filiação.

3; 3 . O princípio da igualdade e o estatuto único da filiação

A família e a filiação, diante da nova Constituição Federal brasi·
leira, receberam tratatmento coerente com a direção do legislador mo­
demo. Isso se vê com a adoção do estatuto unitário da filiação, prevendo
(artigo 227, § 6.0 da Constituição brasileira) que os filhos havidos ou não
da relação do casamento terão os mesmos direitos, proibidas designações
discriminatórias.

Promoveu-se também a dissociação entre o casamento e a legitimidade
dos filhos, como também se passou com a reforma francesa 11, até porque,

10 HEGNAUER, Cyr1l. Drolt IUÚlse de la !UiaHon. Beme, StaempU, 1978, 181 p.

11 GAUDEMENT-TALLON, Bélêne. De Q.uelques paradoxes en matiere de
droit de la tamUle. Rn. tritn. 4r. em.. D. 4. out./dez., 1981. p. '143.
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confonne assevera o Professor MASSIMO BIANCA, a relação de filiação
deriva do fato natural da procriação e prescinde da relação matrimonial
entre os genitores 12 •.

A nova Constituição também rompe com o caráter patriarcal antes
evidenciado pela chefia unicentrada da sociedade' conjugal, somente atri·
buída ao marido, e agora afastada pelo princípio da igualdade entre os
cônjuges (artigo 226, § 5.°).

A partir de 5 de outubro de 1988, em suma, nota-se qu~ (l legislador
constitucional chamou para si a tarefa de estabelecer as linhas mestras
do sistema jurídico atinente à filiação, perdendo o Código Civil o papel de
lei fundamental diante das regras agora constitucionalizadas.

Ressente-se o País, no entanto, de necessário movimento legislativo
que possa organizar, no plano ordinário, um novo sistema de filiação, cap­
tando os avanços já incorporados pela jurisprudência que hoje se expressa
na mesma direção através do Superior Tribunal de Justiça.

4. Algumas palavras finais: os novos horizontes

Com a adoção do estatuto único da filiação. não tem mais sentido iden­
tificar a presunção de paternidade CODl a presunção de legitimidade, até
porque resta vedada qualquer designação discriminatória.

Nada obstante, se mantém, e com inteira razão, a presunção legal
da paternidade presumida, posto que ainda se distinguem os filhos havidos
dentro do casamento e os tidos fora dele, diversidade essa cuja manutenção
diferenciadora se faz até mesmo no interesse do filho em conhecer a sua
verdadeira paternidatle.

o Direito de filiação contemporâneo está a mostrar uma instigante
realidade: de um lado, como a relação envolve sempre e necessariamente
um considerável número de pessoas, é preciso refletir, no equacionamento
dos problemas que se apresentam diante das regras jurídicas que cuidam
do estabelecimento da paternidade, sobre aquilo que nos fala o Professor
FRANÇOIS RIGAUX: o método da ponderação dos interesses (balancing
test), para formar um juízo de equilíbrio entre todos os interesses envol­
vidos.

De outra parte, esses novos horizontes iluminam uma significativa
afirmação da Professora M.-Th. MEULDERS-KLEIN: precisamos reapren.
der o sentido de "vivre ensemble".

12 mANCA, C. Mua1mo. Diritto C'ivUe. V. 2, item 28. MUlo, OiuttN, lH1,
p. 3111.
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SUMARIO

1. A. dicotomia "ius publicumlius privatum". Z. Â
orfgem gramatical. 3. A compatibilidade elo texto de
Ulpiano com o Digesto. 4. A incompatibilidade. 5. "lu.
publfcum". Sua ~nderrogabmdade. 6. O conflito patricJtJ­
plebeu. 7. "Deo auctore" e o "populus". a. POpUlU8. 9.
Civitas. 10. República. 11. Comício.. A. leis. 12. ..In­
tercessio". Os poderes negativo8. 13. lus publlcum. 14.
A dkotomia com énfase no "ius publicum". 15. O "ius
publicum" como instrumento de crfttca.

1. A contraposição direito público-direito privado se remonta, segundo
a communís opínío, ao direito romano, tratando-se de uma classificação
de tradição romanista 1. O direito público romano é o que provém do
povo romano: o atinente à conservação da res publica. Direito privado
é O que concerne aos bens dos particulares.

A questão envolve o problema do Estado, pois, evidentemente, o
"Estado romano" diferencia·se do Estado moderno. Na verdade, não houve
em Roma um Estado, no sentido de um Estado nacional. Quando se fala
em Estado romano, há de entendê-lo com um signifícado equivalente à
civitas, à res publica ou a imperium, ou, em última análise, à sociedade
po/{tíca romana.

O problema do direito público romano e sua separação do direito
privado geralmente vem mal colocado, sobretudo quando referido à teoria
do interesse no sentido de que os dois ramos do direito disciplinariam,

1 Cf. MARRONE, Matteo. Derecho Público y Derecho Privado. Revista Ge­
neral de Legislación JI Juri8prucleBcfa. Barcelona, 129 (248:495-501, mayo 1980.
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respectivamente, interesse público ou privado, conforme esse interesse
estivesse vinculado ao Estado ou aOS particulares.

i

O chamado direito privado romano, no entanto, dependi.1 do direito
público, pois não podia ser concebido sem as magistraturas, notadamente
a dos pretores, e a dos censores e questores. Além disso, o direito público
romano difere da concepção publicista moderna do direito. ParE os mo­
demos, o direito público é o direito do Estado, enquanto para os romanos,
o ius publicum é o direito proveniente do povo romano. O ius publícum
expressa uma idéia de tudo o que é conexo com o populus 2.

O adjetivo publicus deriva de populicus, de populus.

O significado de publicus na linguagem romana está no que pertence
a um populus, a uma comunidade organizada em civitas, seja romana ou
qualquer outra. A coisa pública é a coisa do povo li. Essa propriedade
do povo repartiu.se depois entre as entidades menores, como os Municípios,
as colônias, as províncias ou até mesmo aS companhias voluntárias e
espo}lfineas, formadas pelo populus, que, a exemplo da coletividade {ar­
mada por este, contrapõem-se ao privatus (de privus), que significa pre­
cisamente o que é de um particular como tal·. Assim, ius pllblicum, !m
contraposição a ius privatum. .. concerne ao status civitatis, o corpus rei
publicae, a societas civilis 11.

O ius publicum designa o conjunto das leges publicae populi romani.
Assim, grande parte do que hoje se considera direito privado era, em
Roma, ius publicum. Por isso, uma das características contrapostas para
explicar os sistemas romanista e o do common law é, muita vez, o de
atribuir ao primeiro o domínio do direito público e, ao segundo, c privado
(este explicado pelo forte tom individualista das sociedades onde c: common
law prospera).

O clássico texto de Ulpiano, recolhido pelo Digesto, não refleto
uma constante nas inúmeras passagens da obra do Imperador }ustiniano,
mas, assim mesmo, não fala em Estado, nem propriamente em interesse,
mas em utilitas, referindo-se, antes, às duas posições de estudo do direito
e inserindo no ius pubUcum a religião. A dicotomia, ali, parece ter na­
tureza didática: "Duas são as posições deste estudo, a do direíto público
e a do direito privado. O direito público é aquele que tem em vista a
situação (status) da coisa (res) romana; o privado o que se volta para a
utilidade dos indivíduos; pois algumas coisas são úteis pública e outras

J NOCERA, GugUemo. Jtu publicum (D. 2.14.38) contributo alla ricostTuzione
rtorlco - e3:eJ1eticG dele Begulce luris. Roma. edlzioni itallane, 1948, 258 p.

S COSTA, EmiUo. Hisrorfa del Derecho Romano Público y Privarlo. Trad.
Manuel Roventos y Noguer. I' 00.. Madrid, Reus, 1930, p. 1. COSTA apóia-se em
auro,D~B~Wic~ .

• Idem, ibidem.
li Idem, ibidem.
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privadamente. o direito público consiste nas coisas sagradas, nas dos
sacerdotes e nas dos magistrados. O direito privado é tripartite, pois está
constituído de preceito das naturezas ou das gentes ou dos cidadãos"'.

Giuseppe Grosso assinala que essa definição tem dado muito tra­
balho aos intérpretes e vem indicada como ponto de partida da fatigante
elaboração da distinção dicotômica, a qual. apesar de submetida ao crivo
das críticas corrosivas, sempre ressurge delas como algo que oorresponde
a uma intuição profunda 7.

Convém considerar, ainda, como lembra Bobbio, que o critério fun­
damental pennanece sendo dos diversos sujeitos a que se refere a utilitas:
ao lado da singulorum utilitas, deve ser invocada a definição de Cícero
de res publica, "coisa do povo", desde que por povo se entenda não uma
agregação qualquer de homens, mas uma sociedade mantida junta por
um vínculo jurídico e pela utilitatis communione (De re publica, 1,41,48) p.

Não há dúvida de que a origem dicotômica está no mencionado texto
de Ulpiano, mas este é suscetível de algumas considerações, sobretudo
quanto à sua fiel correspondência ao pensamento romano. Coloca·se aqui,
também, o problema do direito justinianeu, no tocante à su~ fidelidade
às origens ou à utilização das fontes para fins imperiais. A par de uma
eventual interpolação 9, anota-se ser UJpiano o mais representativo jurista
da época clássica final, e, por isso, o preferido dos compiladores do
Digesto, pois então se teria saído da égide da libertas para entrar no
arbítrio sempre crescente 19.

Em face dessa observação, é mister anotar que a dicot,)mia já vem
referida por Pompônio ao escrever sobre o jurista Túbero: "... foi tido
como doutíssimo em direito público e privado, deixando muitos livros
de um e de outro; entretanto, escrevia com um estilo antiquado e, por
isso, seus livros pouco agradaram." 11

6 D. 1.1.1.3.

7 GROSSO, Giuseppe. La DfstJnzione jus pllblreum - 1us prtvatum. PToblemi
Generali deZ DiriUo Attraverso Il Diritto Romano. 2. ed. Torlno, Giapplchelli.
1967, pp. 87-98.

8 BOBBIO, Norberto. Estado. G<ltlemo, Sociedade. cit., p. 15.

9 PARIA, Anacleto de OUveirl.. Verbete "Direito Público e Direito Privado"
in Enciclopédia Saraiva de Direito, voI. 28: 4O~t7, onde se SUBClta, com base em
Paul Roubier, dúvida sobre a autentiCidade do fragmento de Ulpiano sobre a
matéria. bem como sobre o fato de pertencer o conceito ao d1re1to clássico ou
de ser de uso corrente entre os JurJaconaultos romanos.

10 SURGIK, Alof$io. Anotaç6es Histórico-Criticas em tomo do binômio di.
re1to pilbllco----d1reUo pnvedo. Tll7AGI Criflcas do Direito li LWI d4r Fontes. Curitiba,
Livros HOV, 1986: 17-35. SURGDt aqumenta, também, com as tnstitutas de
Galo, onde não se encontra qualquer PM8BIem com referência ao direito público.

11 D. 1.2.46.
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Além disso, também na época republicana, o texto de Cícero: Dos
escritos, há o que é privado e o que é público, Público: lei, senatus-consultos.
tratados; privado: contrato, pacto adjunto, estipulação 12.

Seria uma distinção meramente formal? O direito publicado con­
verte-se em direito público, afetando a todos os cidadãos, enquanto o
direito privado nasce na autonomia privada, restrito às pessoas interve­
nientes no negócio. A contraposição ius priva/um - ius publicum cor·
responde à ius [ex ou à [ex publica e lex privata? A lei pública proposta
pelo magistrado, aprovada pelos comícios, será pública qualquer que
seja a matéria 18.

A lex é pública, como públicos são o plebiscito, equiparado às leis
comiciais pela Lex Hortensia (286 a.C.), e o edito do pretor. Tê-la como
contrária ao ius, porque este consistiria na interpretação dos prudentes
(in sola interpretatione prudentium consistit. D. 1.2.2. 12) e II interpreta­
ção seria atividade privada, não faz sentiào à medida em que li eficácia
das respostas decorria, também, do ius e do ius publicum 14.

2. Os romanos eram homens práticos e pouco afeitos às especulações
filosóficas. Não deixaram, contudo. de receber, quase como uma con·
tinuação, a influência decisiva dos gregos, o que se deu, mesmo, na criação
e no desenvolvimento pa Iurisprudentia.

O jurisprudente romano não era, certamente, alguém voltado, apenas,
para os comitia e para o jorum, ajudando o pretor a exercer a iurisdictio.
Não se restringia a fornecer conselhos às partes, aos juízes, aOs magistra.
dos. Conta-se que Labeão (Marcus Antistius Labeo), célebre jurista da épo­
ca do principado, fundador da escola dos proculianos, dividia sua vida em
duas partes. Metade do ano ficava em Roma. atuando praticamente, e o
restante do tempo passava no campo, isolado em uma aldeia, consagrando­
se aos trabalhos científicos, que chegaram a cerca de quatrocentos volu·
mes. Era um. helenista, e seus escritos, permeados de termos gregos. reve­
lavam um interesse excepcional pela filosofia. Na verdade, todos os gran­
des prudentes, desde a República, elaboraram uma obra, que hoje pode
ser denominada de "científica" 1~.

Os motivos práticos não se afastam. O jurisconsulto não podia preten­
der, sempre, estar presente nos negócios judiciários, beneficiando 05 juí­
zes com a sua experiência. Era preciso fonnar discípulos, convidar os aluo

12 C1:CERO, partit. orat. 37. 130.
13 A explicação é de XAVIER D'ORS, recolll1da por SURGIK em Anotaç6U

Histórico-Criticas . ..•. cit.
14 Posiçio contrária à. de SURGIK, ibiclem. que sustenta que a atividade

dos Juristas se torna pública somente sob Adriano.
15 Cf. VILLEY, Michel. Le rlroU Tomain. 80n actualité. 7" ed. Paris, PreB8es

Universitalres, 1979. p. 38; MEIRA, Rafael Comia de. Curso de direito rom4f1O.
Sio Paulo, Saraiva. 1983, pp. 90/91.
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nos para assistir às suas respostas às consultas públicas. No início do Im­
pério, nascem as escolas, fundadas sobre o modelo das escol!\s gregas de
retórica e de filosofia 16.

A ambição do jurista parece renovar·se na história. Quando o common
law avança decididamente, em termos contemporâneos, sobre os muros da
cidadela do sistema romanista, exacerbando as decisões com fundamento
nos precedentes judiciais, ensejando a especulação dos juízes sem qualquer
base doutrinária e, o que é pior, permitindo-lhes julgamento ao arrepio
da lei, desprezando-a como fonte primordial do direito e julgando a bon­
dade da norma legal e não conforme os seus preceitos, invertendo os bro­
cardos non exemplis, sed legibus judicandum sit e secundum leges, non de
legibus, resta ao jurisprudente tentar influir, no processo político dessa
transformação perigosa, através de seus esforços doutrinários, fora das lides
forenses, marcadas, às vezes, pela irracionalidade e pela emoção, que trans­
fonnam a certeza do direito em uma busca psicanalítica da personalidade
dos julgadores.

A herança dos gregos refletiu-se no rigor da terminologia jurídica
construída pelos romanos, a partir, em grande parte, de Ulha técnica dico­
tômica na elaboração de conceitos. denominada divisio, herdada da gra­
mática e da retórica gregas, culminando na escola neoplatâníca de Plotino.
cujo discípulo Porfírio criou um sistema lógico binário para as categ')õ'l~s

de Arist6teles, estabelecendo a base das classificações entre os g~neros e
as suas diferenças específicas.

Na filosofia, na retórica e na gramática gregas, encontra-se a origt"D1
das dicotomias do direito romano: actio in rem - actio in personam; res
corporales - res incorporales; res mancipi - res nec mancipi (os gregos
tinham uma filosofia sobre as coisas), e, assim por diante, res mobiles ­
res immobiles; res fungibiles - res infungibiles; res divisibilís - res itl­
divisibilis; ,coisas sagradas e coisas religiosas; inus scriptum e nOn scrip­
tum; ius civile - ius honorarium; ius civíle - ius gentium; e dentre es~as

dicotomias a atinente ao ius publicum - ius privatum 17.

A distinção, todavia, na unidade do ordenamento jurídico (duae posi·
tiones huius studii) se insere em uma realidade víva da pluralidade dos
ordenamentos formadores de grupos menores. A posição desses e de suas
respectivas ordens, como a que individualiza o ius civile, aquela dos pocl.~­

res da cidadania, o desenvolvimento da ordenação da civitas, o modo pelo
qual esta absorve o ius, e, mais como se colocam os ordenamentos con­
trapostos, como na antítese ius civile - ius honorarium, indicam duali­
dades reais, concretas, individualizadas, vivas. A observação é de Gros-

16 VILLEY, Michel. Op. cit., ibidem.

17 A respeito da origem greta do esquema dicotômico, v. FERRAZ m.,
Tercio Bampaio. A Citncf« do Direito. SI.o Paulo, Atlas, 1977, Pp. 21/22.
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50 18. Indica, na sua opinião, que a dicotomia pode não representar uma
mera divisão lógica-gramatical.

A dicotom\a gramatical, porém. faz parte da tradição grega com re·
percussões no mundo das idéias. Os primeiros filósofos e os primei.ros
gramáticos trabalharam sobre o filão das dicotomias básicas na consIde­
ração da linguagem e serão responsáveis pela natureza da disciplina gra­
matical emergente 19.

Além disso, é preciso registrar o sentido mesmo das palavras: públic;,)
e privado.

O verbo privar significa domar, domesticar. A expressão "passáro pri­
vado" revela o sentido de extrair do domínio selvagem e transportar para
o espaço familiar da casa (domus). O adjetivo "privado" conduz à idéia
de familiaridade. "A vida privada deve ser murada". "Não é permhido
procurar e dar conhecer O que se passa na casa de um particular". "Pri·
vado" opõe-se a "público". "Aqueles que governam cometem mais falta~

que os homens privados" (Vauvernagues). "Nada é privado na vida dos
grandes, tudo pertence ao público" (Massilon) 20.

Público é o que pertence a todo um povo, o gue conceme a todo um
povo. o que emana do povo. DUBY observa que na linguagem de Cicero.
agir privatim (op. a publice) é agir não enquanto magistratus, investido
de um poder emanado do povo. mas como simples particular, em um
outro território jurídico. O agir particular é não agir fora, diante dos
olhos de todos, no /orum. mas atuar em seu domicílio, no interior de sua
casa.". .. no francês do século XIX e no latim clássico, a organização
do sentido é a mesma; uma raiz, a noção de comunidade popular, da
qual procedem dois ramos, um crescendo na direção do que é isento.
afastado do uso comum. o outro na direção do que é doméstico, que
toca 80 indivíduo, mas cercado de seus próxímos. Portanto, aquilo que ju.
ridicamente escapa, de um lado. a esse poder cuja natureza é especificada
pela palavra publicus, poder do povo, e, do outro, à intrusão da multidão.
A res publica engloba todo o domínio pertencente à coletividade e que,
por isso. é, de direito, considerado extra commercium. que não deve cons­
tituir objeto de troca no mercado. Ao passo que ares privata encontra-~

por contraste colocada in commercio e in patrimonio, isto é. na depen­
dência de um poder diferente, o do pater familias, principalmente exercido
no quadro fechado, voltado sobre si mesmo, da domus, da casa" 21.

18 GROSSO, Oiuseppe. La: Distln2ione ws publicum - tu pr(vlltum. dt.
·19 NEVES, Maria Helena de Moura. A vertente grega: da gramát1ca: tra4i­

cfornzl. Sio Paulo, Huc1tee/UnB, 1987, p. 16.
10 Colho,essas observações em texto de GEORGES DUBY, com base no

D1eioná.r1o de 'Uttre, em DUBY, Georges (Org,). História: da Vida Privada. 2 - Da
Europa feudal à Renalcença, trad. Marta Lúcia Machado. Sio Paulo, Companh1a
das Letras, 1990. Pp. li e 88.

21 Idem. Ibidem.
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E em outro passo, o mesmo Ouby: uNo entanto. o contraste não é
entre poder e não-poder. mas entre duas naturezas de poderes. Distinga­
mos dois distritos em que a ordem e a paz não são mantidas em nome
dos mesmos princípios. em que, em ambos, o indivíduo é submetido, con­
trolado, em que se corrige. se castiga, mas em que a correção e o castigo
cabem 8 autoridades diferentes. De um lado. o propósito é rle reger ares
publica o populus. o grupo de homens (digo de homens: as mulheres esca­
pam a este poder) cuja reunião constitui o Estado, que são co-possuidores
de bt:ns comuns e co-responsáveis pelo bem comum. Esse domínio é do
coletivo, portanto. como se dizia na Roma antiga. extra commercium,
inalienável; ales populi é Tes nu1/ius, e sua gestão cabe ao magistrado, 80

rex e à lex, ao rei e à lei, que é a voz do povo. Uma barreira jurídica fun­
damental isola da Tes publica o que, nos textos do século XII, é expliCI­
tamente designado como ares jamiliaris." 22

A primeira problemática dicotômica está na disputa physei/n6mos,
que abrange um campo mais amplo. que o da linguagem. Ela repercute
na diferença entre ius publicum - ius privatum. para saber se ela corr~s­

ponde à realidade ou à ficção. A questão consiste mesmo no desdobra­
mento sofista (a busca do proveito) em oposição à intenção da filosefia
(a busca da verdade). Se correta a frase de Crátilo: "quem conhece ao;
palavras conhece as coisas": a linguagem está ligada ao saber como um
todo, e tem no direito uma relevância toda especial 28.

A dicotomia physei/nómos reflete o pleito entre a natureza (physis)
e O que o homem faz (n6mos) ou, em outras palavras, entre o 1UJtu,alismo
e o convencionalismo u. Ou. em outros termos em extensão. entre a con­
cepção moDista do mundo e a que concebe os mundos da natureza e da
cultura, o fenômeno e o númeno, na linguagem kantiana.

Já vimos que a dicotomia ius publicum/ius privatum tem, pela sua
origem no texto de UlpianÇ). uma evidente conotação didática; resta saber
se indica uma mera convenção ou está enraizada na natureza das coisas.

3. Afirmamos que o texto de Ulpiano (D. 1. 1. 1.2.) sobre o qual se
ergue toda estrutura dicotômica do direito, a que estamos referindo, não
reflete uma constante na compilação justinianéia.

O conteúdo daquela passagem não encontra correspondência em quase
nenhum dos textos que fazem alusão a ius publicum/ius privatum. São
poucas as referências dos juristas romanos naquele sentido: como. p.ex.,
de Ulpiano (O. 47.10.13.1.), de Paulo (D. 4.5.5.2.) e de Hermoge·
niano (O. 36.1.14.). Nesses textos, é possível atribuir à expressão ius
publicum um significado semelhante ao do primeiro texto de Ulpiano,
fazendo-se referência a preceitos que regulam o exercício de funções públi-

22 Idem. ibidem, p. 23.
23 NEVES, Maria Helena de Moura. A tH!rtente grega dtJ l1Tam4tko tnwU­

cfOn4l. Cit, pp. 30/35.
~ Idem, lbld.em, p. Ü.
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cas, pois nele está escrito que publicum ius in sacris. in sacerdotibus, in
magistratibus consistit 21•

..Aquele que se utiliza de direito público, não parece fazê-lo por· inju­
ria: pois a execução do direito não contém injúria" 28.

A propósito da capitis diminutio, está escrito que há aquela que não
acarreta a perda da cidadania, porque não se perdem os direitos públicos.
uma vez que com ela (a capitis diminutio) não se deixa de ser magistrado,
senador ou juiz (é o texto de Paulo) 21.

O referido texto de Hermogeniano afirma que no tocante ao direito
público, o filho da família não se submete ao poder do pai 28.

Há de considerar-se, porém, que o atributo de publicum, n8 conexão
etimológica com populus e na sua referência a civitas. tem uma larga
aplicação terminológica. Quanto aos bens, a res publica se contrapõe à
res privata; há os crimina publica e os delicta privata; a utiliias publica
e a utititas privata; os iudicia publica em face dos iudicia privata; as leges
publicae e as leges privatae 28.

4. Em contrapartida. há muitos outros textos, incluindo alguns da
lavra do próprio Ulpiano. nos quais o jus publicum é mencionado a pro~

sito de matérias tradicionalmente de direito privado e que, sep;und(l o texto
O . 1 .1 . 1.2 .• interpretado como de costume, teriam de ser adstritos ao
ius privatum SO.

Semelhante é a observação, também. de BONFANTE. a(' assinalar a
existência, nas fontes romanas, de normas que. disciplinando relações entre
particulares, são chamadas. apesar disso. de direito público. Observa.
por isso, haver um interesse social ou geral concorrente com o interesse
individual. Daí a importância do ius publicum e sua ind~rrogabilidade

pela vontade dos particulares SI.

Ulpiano. escrevendo sobre o caso de a mulher comprar de seu marido
os prédios, que ele entregara em garantia da restituição do dote. e ale.
gar-se que tal aquisição foi feita por doação, afirma a nulidade do negócio,
porém a subsistência da garantia. Segundo um texto de Antonio Caracala,
lembra o jurista. se a venda ocorreu sem ter por causa uma doação, o

25 Cf. MARRONE, Matteo. Derecho Público JI Derecho Privado, cito
26 D.47.10.13.1.
27 D.4.5.5.2.
28 D.36.1.14.
29 GROSSO, QiWleppe. La Distintione jus pubUcum - iU8 privatum. cito
30 MARRONE, Matteo. Op., cito
31 BONFANTE, P~dro. Institucioll.e8 de Derecho Romano, 5" ed.• trad. LUis

Bacel Y Andres Larrosa. Madrid, ReUB. 19'19, p. 13.

.37' R. Inf. IqJ.'. 81'C11r110 I. 30 n. 117 jall.'_r. 1993



negócio não se anula, desde que realizado de boa-fé. Mas se é de·
monstrada a doação, nula será a venda, permanecendo. no entanto. a
garantia dos bens, em face do direito público".

De Papiniano é a frase: o direito público não pode ser det!'ogado pelo
pacto dos particulares u.

Ainda Papiniano: "Segundo o teor do senato-consulto Liboniano, não
será tutor quem. em um testamento se autodesignou para um pupilo;
mas não sendo ambígua a vontade do pai que, com a sua {.ropria mão,
manifestou·se em. igual sentido, respondi que ele há de ser nomeado curador,
ainda que sejam outros os tutores, e não se há de admitir 8 escusa que
o direito público lhe facultava, porque se entende haver·se comprometido
a ser tutor, e que tão pouco deve ser destituído como suspeito" M.

Ulpiano relata que alguém, ao morrer, nomeou tutores para os seus
filhos, segundo um caso proposto por }uliano, e dispensou-os de prestar
contas. Se os tutores não observarem boa·fé na administração, devem ser
condenados, mesmo com a cláusula da dispensa; perderão também o direito
ao fideicomisso que se lhes deixou; t!\l opinião está certa, "porque nino
guém pode alterar o direito público com cauções desse tipo, nem mudar
a regra estabelecida desde tempos antigos" SG.

Se acertado entre os magistrados - o texto também é de Ulpiano ­
que a nomeação de tutores fora tão-somente a risco de um só deles,
resolveu Adriano que essa convenção não prejudicará os pupilos, "pois
o direito público não pode alterar-se pela decisão dos duúoviros" se.

Um senhor designou para seu liberto ímpúbere alguns tutoles e cura·
dores dentre os seus próprios libertos: ainda que conste sejam eles idôneos,
podem escusar-se pelas regras de direito público, de modo qut" não se
confirme a sua nomeação (Papiniano) 87.

Lúcio Tício, de três filhos vivos, tem um emancipado ~ em idade
de precisar de um curador. A pergunta consiste em saber S~, no caso
de o pretor, por petição do filho emancipado, houver nomeado curador
a seu pai Tício, poderá este valer-se do direito público e pedir a isenção
em razão de seus três outros filhos. A resposta de Paulo foi no sentido
de que ao pai não pode negar-se o prêmio que lhe compete pelo número
de filhos, mas, ao ser soUcítado como curador por seu filho, operaria
contra os sentimentos naturais atrever-se a fazer valer tal ~scusa 88.

33 D.2".1.7.6.
33 D. 2.14.38.
M D. 28.2.29.
S5 D.26.7.5.7.
36 D. 27.8.1.9.
37 D. 27.1.30.3.
38 D. 27.1.36.1.
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Regra do direito antigo é que não se engana quem segue o direito
público (Ulpiano) 89.

De igual maneira, Ulpiano, a respeito da denunciação de obra nova.
que a denúncia é feita para conservar a causa de nosso direito ou para
afastar o dano ou para proteger as coisas públicas 40.

A respeito da estipulação do dano causado por uma obra. diz
P0mp6nio, lembrado por Paulo. que se o promitente adquiriu o terreno
mediante usucapião, depois de fazer-se nele obra, não fica obrigado à
reparação, uma vez que não o conseguiu como conseqüência do defeito
do terreno ou da obra, senão em virtude do direito público da usucapião .1.

Pergunta Nerácio: se aquele que deu o dote pela mulher estipulou
a devolução de duas partes do dote, permanecendo a terceira no poder
do marido. e houvesse pactuado que o marido não reservasse nada para
o enterro, será o marido responsável pela ação funerária? Se enterrou
o estipulante a mulher, aplica.se o pactuado e seria inútil a ação funerária.
mas se foi outro que arcou com o funeral, poderá ele demandar contra
o marido, porque aquele pacto não podia infringir o direito público
(Ulpiano) ~2.

Nem o penhor, nem o depósito, nem a posse precária, nem 8 compra.
nem a locação podem recair sobre coisa própria. A convenção dos parti­
culares não derroga o direito público (Ulpiano) u.

Colocou-se uma questão' a propósito de o marido ameaçar de acusar
sua mulher de adultério, sem chegar a fazê-lo. nem pelo seu direito
marital, nem pelo direito público. Poderá ela casat-se com aquele que seu
marido pensava ser o cúmplice do adultério?"

A faculdade de fazer testamento não é de direito privado, mas de
direito público (Papiniano) 4~.

A Lei Falcídia, que cuida da liberdade de instituir legados dentro
de três quartas partes da herança, estabelece, em seu artigo segundo, que
qualquer cidadão romano que faça um testamento e tem o direito e poder
de dar e legar a um outro cidadão por direito público a quantia que qui­
ser, desde que. . . .'.

O manumitido não pode ser obrigado a prometer nada (tratava-se de
um caso em que o senhor desejava que o escravo prometesse serviços a

ai D.50.17.116.1.
40 O. 89.1.1.16.
41 D.39.2.18.1.
Ü D. 11.'1.20., proêmlo.
43 D. 50.1'1.4.6.
oH D. 48.5.41.
'6 D. 28.1.3.
48 D. JM2.l1., proêm.to; v. também D. 1li.2.15.1.
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seus herdeiros), mas, ainda que o fizesse, não haveria ação contra ele,
pois não podia alterar um direito público quem deu a liberdade tão-só
mediante um fideicomisso 'T.

OS exemplos demonstram que a Digesto utiliza a expressão dirtito
público, cuidando de matéria de direito privado, como dote, tutela, cura­
tela, denunciação de obra nova, usucapião, ação funerária, jidúcia, delito,
privados, testamento, legados. fideicomissos e manumissães.

O ius privatum, por sua vez, somente aparece ;:omo um ramo do
direito, correspondente ao nosso direito privado, no cito texto de Ulpiano
(D. 1.1.1.2.). Vem. às vezes, sem significado preciso: Túbero foi doc­
tissimus iuris publici et prh'ati. Em outros passos, ius privatum refere-se
a uma condição jurídica privada (D. 39,1.5.19.). No citado texto de Papi.
niana (D. 28.1.3.), em que se nega que testamenti tactio seja direito pri­
vado, a expressão é utilizada no sentido de situação jurídica subjetiva 48.

5. As referências aos textos do Digesto buscam demonstrar a inconsis­
tência do argumento de atrelar o direito público à utilitas da coisa pública
romana, no sentido que hoje, modemamcnte, damos a interesse.

Além disso, inobstante alguns dos textos mencionarem a inderrogabi­
lidade das normas de direito público, as fontes não autorizam a conclusão
que todo díreito inderrogável é púbfico. senão que o ius publicum é inder­
rogável. A inderrogabilidade é, tão-somente, um dos atributos do ius pu­
bUcum .....

A afirmação íus publicum privatorum pactis mutari f10n polest vem
da valoração das fontes e da contraposiç.ão entre elas. O confronto não
é entre ius publicum e ius privatllm, senão entre as leges instituídas pelo
populus e Os privatorllm pacta, i. é, as convenções privadas. Aquelas for­
mavam o ius civile e constituíam uma concreção. A norma colocada pelo
populus não podia ser alterada pelos particulares 60.

Para a compreensão do ius publicum, como direito do povo. é mister,
antes mesmo de examinar o conceito de populus, fazer breve incursão his­
t6rica para compreender como esse direito público se desenvolveu em
Roma, de maneira peculiar, dando origem a institutos próprios. em grande
parte contrastantes com aqueles com os quais convivemos em termos ho·
diernos.

O ponto de partida parece estar no conflito patrício-plcbell, que deu
ensejo à chamada Segunda República Romana ou, propriamentf;, a Repú.
blica PatrÍcla-Plebéia, ponto de chegada de um longo conflito entre a plebe
e o patriciado, com a vitória definitiva da primeira e a criação dos ins­
trumentos que caracterizariam c direito público romano.

4,1 D. a8.1.e.
48 MARRONE. Katteo. Dereehf> Puõlico 11 Derecho Priti«do. cLt.
• Cf. MARRONE, lrlattecl. Op., cit.
10 GROSSO. Qluaeppe. LA Diatnuioae ... , clt.
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No Digesto t. 2.2., em diante, o texto de Pomp6nio, no importan­
tíssimo livro para o Direito Pl1blico Romano (libra singular;; Enchirídii),
está exposta a necessidade de cuidar da origem e desenvolvimento do direi­
to. .tE. certamente, no começo de nossa cidade, o povo se constituiu sem
lei certa, sem direito certo, e todas as coisas se governavam pelo poder
dos reis" 1l1.

Inobstante, assim, as inúmeras polêmicas historiográficas, têm·se como
razoável supor que Roma foi uma monarquia, antes de ser rep6blica, sendo
que esta foi, primeiro, um regime político em que o poder ficou com a
"classe" 112 patrícia para depois, dadas as revoluções plebéias, fugir do
monopólio do patriciado, dando origem a uma nova situação.

No decorrer do século VIII a. C. se fez, à margem do Tibte e nos
montes vizinhos, uma comunidade urbana dotada de alguns 6rgãos comuns.
A comunidade nasceu de uma aproximação de populações vizinhas e foi
constituida de um ou mais grupos sociais autônomos. ou seja, pelas gen­
tes. Acontecimentos vários de ordem econômica e comercial~ militar e reli­
giosa, bem como a fonnação de sociedades políticas chamadas jamiliae,
integradas nas gentes, indicam a possibilidade de uma comunidade única.

Houve, a prindpio, uma espécie de federação gentflica, cujos mem­
bros usufruíam de grande autonomia, a qual, pouco a pouco, se foi limi·
tando, num processo de unificação progressiva. Havia as gentes e dentro
delas as famíliae, essas de coesão compacta sob a potestas do pater fami.
lias; o que funcionava em detrimento do caráter soberano e político das
gentes.

A repartição gentílica muito antiga corresponde à divisão em tribos,
i. é, em três partes (Ramnes, Titienses, Lúceres ou Albanos, S8bjnos, Etrus­
cos-Ombrios). A população foi ordenada em trinta cúrias, dez para cada
tribo. Daí os comícios curiatos, nos quais o sufrágio é e~rcido com base
nas origens ou em função do nascimento dos homens, com. fundamento
na estirpe ou na gens. O poder supremo dessa comunidade, enquanto cons­
tituída por uma federação de grupamentos menores, estava nas mãos de
um conselho dos mais velhos. Tal é a origem do Senatus (de senatus, assem­
bléia dos mais velhos - de senex, is velho), que dispunha de autoridade
para impor aos grupos os comportamentos conseqüentes às decisões dos
órgãos políticos e religiosos da comunidade. O Senado é constituído pelos
palres. Perante eles o rex é investido como chefe político. religioso e mio

51 D. 1.2.2.1. o Uvro mencionado de PompônJo foi comp08to nos temllOll
de Adriano e Dferece um reawno da Conatltuiçio pol1tlca. incluindo a monal'llu1&
e a replibUca, nIo se a.eha.ndo livre de erroa decorrentes do quadro das 1nBtltu1c6ee
pol1tfcaa e admlnJatrattvaa da época (v. a propóaito, COSTA, EmUlo. Hf8torfG
deI Derecoo Romano PI1blico ti Privado. clt., p. 8).

52 M.uito importante colocar B palavra classe entre aspas para. nJ.o fazer
concesslM!a a certa teae pertinente à luta de classes entre patr1cios e plebeus,
quando, na verdade, eles nAo .representavam classes, porém verdade1rall etdadea
diferentes.
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Htar. Seu cargo é vitalício, porém não hereditário. Com a sua morte, os
poderes soberanos retornam aos patres 53.

Pelo nome pater, is, deduz-se desde logo o nome da classe patrícia. A
ela Marx e Engels se referem em o "Manifesto do Partido Comunista",
quando escreveram: "Homem livre e escravo, patrício e plebeu ... , numa
palavra, opressores e oprimidos, em constante oposição, têm vivido numa
guerra ininterrupta, ora franca, ora disfarçada; uma guerra que terminou
sempre, ou por uma transformação revolucionâria da sociedade inteira, ou
pela destruição das suas classes em luta". Logo em seguida: "Na Roma
antiga encontramos patrícios, cavaleiros, plebeus, escravos ... " 54.

Em Roma, pois, desde a monarquia (dita etrusca, porque da Etrúria
foram os seus primeiros e legendários reis) havia uma "classe" chamada
"patrícia" porque descendente ou integrada pelos patres, a qual exercia o
poder chancelado pela autoridade do Senado. Mais tarde a potestas foi
exercida pelo pcpullls. mantendo-se nO Senado a Que/oritas. Senatus Popu·
lusque Romanus. Os patrícios foram a classe dirigente e dominante desde
a monarquia, mas com a expulsão do último rei, o st~U poder como classe
sedimentou-se. O rei, em última análise, protegia a plebe. Com a repú­
blica, a hegemonia do patriciado torna-se mais evidente.

Ao lado do patriciado, havia a plebe, de origem discutível 5:;. Presu­
me-se que, logo em seguida à formação da sociedade gentílica inicial,
diversos espaços econômicos, existentes fora das gentes, começaram a ser
ocupados por indivíduos ou grupos, os quais conviviam no centro urbano.
Eram comerciantes e artesãos provenientes das l'Das e das cidades JaúnJJs,
mas principalmente da Etrúria; trabalhadores livres que buscavam e acha­
vam trabalho no novo centro; indivíduos e grupos em busca de defesa
e proteção na comunidade urbana; pessoas sem profissão ou dinheiro, que se
dedicavam a atividades variadas e marginais em um mercado, cuja importân­
cia era sempre cescente. Uma massa nascia fora das gentes, em todos Os sen­
tidos, político, econômico, religioso, familiar (na acepção moderna de pa­
rentesco). No entanto, tudo estava nas mãos das gente~: o rei, os outros
órgãos do governo, os colégios sacerdotais, a autoridade religiosa. Das
tmtigas trjbos e das cúrias faziam parte somente os integrantes das gentes;
todo o ager em torno da cidade era possuído coletivamente cu dividido
entre as familiae, pelas antigas gentes 56.

Durante a monarquia etrusca, a plebe encontrara nos próprios sobe­
ranos a SUa proteção. A luta entre patrícios e plebeus tomar·se-á aberta

53 BERRA0. Feliciano. Diritto Privato. Economia e Società nella Storia dj
Boma. 1 Prima Parte. Napoli, Jovene, 1984, pp. 91 e ss.

64 MARX, Karl e ENQELS, Friedrich. Obras Escolhidas, vol. 1, São Paulo,
Alfa-Omega, S/d., p. 22.

M) Sobre A plebe, a dJscussAo de sua origem e bibliografia a resp~lto, v.
CRESCI SOBRINHO, E;!1clo de. Plebe. Enciclopédia Saraiva do Direito. São
Paulo, saraiva, 1981. voI. 59: 15-1'7.

56 SERRAO, FellcIano. Op. cit., p. 95.
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com a queda da hegemonia etrosca e em decorrência da grande crise
econômica que lhes seguiu, além da exacerbação do monopólio do poder
pelos patrícios e de sua fruição dos campos (agri).

Com a república, temos em Roma, de forma nítida, dois estamentos,
duas cidades, duas "classes" contrapostas política e economÍcmnente.

Os patrícios, originados das antigas gentes, os quais encontravam a
unidade no domínio da sociedade política, na posse dos campos (agri)
e no emprego da força trabalhadora colocada, através de várias relações,
em estado de submissão.

Os plebeus que tiveram seu núcleo originário naqueles que procuravam
trabalho, refúgio e sustentação na comunidade primitiva, e que, através
de um longo processo histórico, variado e multiforme, acabaram por
crescer demograficamente. Encontraram, por sua vez, uma unidade por
motivos opostos aos dos patrícios, i. é, pela sua exclusão da vida política
e da fruição dos agri r.T.

A queda da monarquia, através de um processo hist6rico ou de uma
revolução, foi em qualquer caso uma vitória da oligarquia patricia. O
rei fora um obstáculo, ora removido, ao controle dos poderes pela classe
patrícia. Em outras palavras, a república romana, em sua primeira fase,
enfim a primeira república, foi patrícia.

Expulsos os reis pela lei Tribunícia, cairam em desuso todas as leis
anteriores e começou, outra vez, o povo romano a reger-se mais por um
direito incerto e pelo costume do que por uma lei dada. Isso foi tolerado
por quase vinte anos M.

O rei foi substituído por magistrados. Uma hipótese verossúnil é a
de que em lugar do monarca etrusco foram alçados dois magistrados: o
cônsul e O seu cal/ega minor, o pretor, que viria a exercer a iurisdictio.
As outras hipóteses implicam alguma variação sobre isso, mas o fato
relevante está em que ambos eram patrícios. Passou a haver, no entanto,
uma anualidade (eles eram eleitos por um ano) e uma colegialidade (cujas
conseqüências serão importantes). Os dois magistrados, embora substituís­
sem o ~i com o seu imperíum, eram controlados pelo Senado, cuja auetaritas
se estendia, também, em relação a qualquer ato do papulus. Não havia,
assim, ainda uma democracia.

57 BERRA0, Fellcle.no. O". cit., p. 99; A formaçAo da plebe, seu conflito
com 08 patrfctos e, &inda, o desdobramento disso, vêm descrItos, mala uma vez,
na matriz. DllU'X1sta, em ENGELS, Friedrich. A origem. ct4 la.milta., da propriedGiU
~ • do E,tCldO. Obras Escolh1du, clt., voI. 3, esp. pp. lOS/lH. SObre o
CODfIJto, especialmente as JnaUtuições plebéias decorrentes da luta, v, PREZZA,
Paolo. Carla cU StorúJ deZ Dfrltto Romano. Roma, Editrlce Studium, esp. capo
IV: 86--109; GtlARINO, Antonio. La Rivoluzicme Delza Plebe. Napoll, Uguorl
Editore, 1975; BLOCH, Leôn. LuÚZl SocUJ~ l'l4 Roma Antiga. 2' ed., Portuaal,
Europa-Amér1ca, 197&.

&8 0.1.2.3.
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Motivos econômicos e sociais fizeram com que a plebe, pelos seus
diversos estratos I buscasse a unidade para lutar oontr/\ o monopólio eco­
nômico e político do patriciado.

Por volta de 492 a. C., a plebe se retirou para o motl1c Sagrado
(assim chamado porque as primeiras leis sagradas foram &H votadas),
recusando-se a voltar para a cidade sem antes obter uma garantia ao
atendimento de suas reivindicações.

O momento da secessão é íncerto, mas provavelmente OCOrreu depois
da Lei das XII Tábuas, certamente uma reivindicação da plebe.

~o Digesto (Enchirídi) de Pompônio está dito que depois. quando
já havia na cidade a Lei das XlI Tábuas, o direito civil e as ações da
lei, aconteceu a discórdia da plebe, que se separou e passou 8 estabelecer
leis para si, chamadas plebiscitos. Quando a plebe foi atraída novamente
e houve muita divergência em função dos plebiscitos, determinou-se pela
Lei Hortência que eles deveriam ser observados como leis. E isso foi
feito de modo que, ainda quando entre os plebiscitos e a lei hou\'esse
diferenças, fosse, apesar disso, igual a sua autoridade n.

Do ponto de vista político. a plebe desejava uma organi7.ação própria
e o direito de escolher seus próprios chefes para representá-la no confronto
com a cidade patrícia. Intentava eleger seus próprios rnagistrddos com o
poder e a competência de defendê-Ia diante da cidade patríc;~. Desejava,
também, li proteção aos devedores, fruto da exploraçâo econômica patrícia.

Aceitas algumas reivindicações pelo Senado patrício, a plebe criou
os seus primeiros tribunos (cinco), dentre eles os chefes da insurreição:
Caio Sicínío Belluto e Lucio Junio Bruto (10.

Seguiu-se uma deliberação da plcbe, pela qual se eS1abeleceu: a) quem
constranger o tribuno a fazer qualquer coisa, usar ou f1ller USar viol8ncia
contra ele, ou o matar ou ordenar que alguém o mate, será considerado
maldito (sarer); b) 06 seus bens confiscados, consagrados a Cere!l; c) quem
matar um homem sacer está áento de pena. Juraram que ninguém poderia
revogar aquela lei.

Outras deliberações foram tomadas pela plebe, sempre no sentido
de sua afinnação e na busca do governo da civitas.

As reivindicações da plebe 'lfão ser concretizadas em •...ários passos.
Pela Lei das XU Tábuas, editada pejos decênviros lbreve intervalo no
sistema de go\'emo republicano romano), o direito não é maIs revelado
pelos pontífices e magistrados patrícios. mas está preordenado e divul­
gado. Esse elemento é, sem dúvida, democrático. Dizem que o tirano de
Siracus8 mandou escrever 8S leis de seu reino na abóbada d~ um templo,

6 D. 1.2.8.; v. SURGIK, Alof.I1o. Do Trlbunal.o dI. Plebe e do Conceito de
JUllti~... Re1Iilta deiA~ doi MlIQiltTados do Parand, 18; 13-83. abr.(ju:l..,
118&.

eo A CJ1açlo doiI trlbunoe repreleDta um momento (\Uul"mental. D. 1.%.20.
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cuja altura impedia aos súditos que as conhecessem. O casamento doa
plebeus passou a ser reconhecido como conubium e não como mero
contubernium. Além disso, institucionalizou-se o casamento misto, i. é, a
possibilidade da união matrimonial entre plebeus e patrícios (Lei de 445
a. C., votada graças à atuação do tribuno Canuleius). Duas motivações
estritamente políticas foram atendidas: a solução para o problema das
dívidas e a reforma agrária. Os plebeus escravizados por dívidas recupe­
raram a liberdade e as dívidas dos insolventes foram abolidas. Em 365
a. C., graças à atuação dos tribunos da plebe, uma lei licíni:! determinou
se processasse a distribuição entre os pobres, de terras tornadas dispo­
níveis. Anote-se, aqui, uma curiosidade. A distribuição de terras aos plebeus
deu ensejo à propriedade, porque, até então, as terras eram públicas e
o patriciado delas usufruíam, porque, afinal, os patrícios tudo possuíam.
Daí afirmar-se que o instituto da posse é, originariamente, patrício, en·
quanto a propriedade é plebéia.

Ai reivindicações propriamente políticas foram as mais relevantes
para a formação do futuro regime. Os plebeus pretendiam o acesso às
magistraturas. Para evitar que eles chegassem ao consulado, os patrícios
o suprimírain tempoariamente. Mas, no fim, a plebe venceu; teve acesso
às magistraturas, garantiu o acesso ao Senado e viu equiparado o plebis­
cito à lei 61.

Depois de um período de lutas e de anarquia, em 367 a. C., foram
aprovadas as propostas apresentadas em 377 a. C., pelos tribunos Licinius
Stolon e L. Sextius Lateranus. As leges sextiniae restabeleceram o consulado.
Haveria dois cônsules e um deles seria plebeu. O governo estava assegurado,
em termos formais. Mas, após os primeiros consulados, os côn~uJes vol·
taram a ser patrícios, até que nova revolta da plebe impôs, na realidade,
a sua participação (episódio do golpe de "mão" pelo cônsul MinHo, em
357 a. C. , no acampamento militar fora de Roma, a que a plebe reagiu e se
impôs, dando, aí, origem, de fato. a um novo regime consular patrício-
pkbeu)u. .

Desde então o consulado foi dividido. Mas, verificando os fastos
capitolinos, nota-se que, inobstante a presença plebéia-patricia no consulado,
determinadas famílias de ambas as "classes" se alternavam 110 exercício
dos cargos 83. Em outras palavras, surgia uma nova classe dirigente, uma
nova elite, formada por patrícios e por plebeus.

No entanto, as bases de um novo regime estavam acertadas e os
instrumentos jurídico--poHticos nascidos das lutas ·plebéias ficaram defini·
tivamente incorporados à constituição romana.

61 GIORDANI, MBr:Io CUrtlll. Hi&tórÚJ de Roma. 7' Ed. PetrópolJa, VORS,
1983. p. 3t.

62 BERRA0, Fellc.lano. Op. cit., p. 128.
63 DBBRASBI, AtU1us. Fasti Capitolfnt Torino, ParaVia, I/d., 191 p.;

BROUGHTON, T. Robert S. The Magfstrate, 01 the Roman Republic. New
York, Amer1can Ph11ol.og1cal Association, 1951, 2 voa.
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Quanto ao regime, mereceu ele o elogio de Políbio: a combinação
das espécies monárquica, aristocrática e democrática. O governo misto,
em que o elemento monárquico se representava no consula.do; o aristo­
crático, no Senado; o democrático, nos comícios".

Os instrumentos são os que, na versão de Rousseau, possibilitariam
o cotejo crítico com o regime constitucional contemporâneo. De fato,
por eles é possível visualizar algumas questões: a) a democrada direta.
os comícios, técnica semi-direta (referendo. plebiscito, iniciativa popular
das leis, possibilidade da utilização da cibernética para apnrar-se ti von­
tade popular); b) a questã') do tribunato (problema especial da rep~

sentação, mandato imperativa, "defensor do povo", possibilidade proce­
dimental compondo conflitos entre partidos ou classes): c) a questão dOi
poderes negativos por oposição à tripartição dos poderes {o tribuno da
plebe nada pode fazer, mas tudo pode evitar; princípio da intercessio
e da colegialidade das magistraturas romanas; consenso versus princípio
majoritário} ,

7. Nessa linha, importa colocar o problema do fundamento do poder
em Roma. Quais os titulares da potestas? Deus, o povo, os magistrados,
o pater familias? Hoje se observa que o populus é o titular ?llt excelência
da potestas 65.

O problema tem óbvias implicações na democracia, o governo do
povo 66.

Fundamental é. portanto, entender o significado do POPUfUfi Romanus
Qui,ites, sem o que não se compreenderá o sentido de civitas, nem os
outros nele imbricados.

Deflui do próprio Digesto, mais propriamente das t:xplicações do
Imperador Justiniano na De Conceptione Digestorum (Deo auctore) , a
importância em considerar-se a união entre o direito, a política e a religião,
que os modernos insistem em separar; o direito romano, afinal, é o
conhecimento das coisas divinas e humanas; a idéia de império (diferente
do Estado soberano em relação ao território e ao povo) integrada pelos
conceitos de urbis e orl1is, conceitos jurídicos sem os quais não se entende
o direito romano, que começa com a fundação de Roma e, segundo
fustiniano, não terminará jamais; o poder do povo e o poder do Imperador
derivado daquele (" .. .omne ius omnisque potesta5 populi Ro11Ulní in
imperatoriam t,anslata sunt potestatern . .. ").

M POLmIOS. HfltórlG. BruiUa, UnB, 1985, pp. 3m e 88.

86 LOBRANO, GlovanD1. n pote1e dei trib'ltli tklllJ plebe. M1lano, Giuffrê,
1982, p, 292.

66 Cf. CATALANO, PlerlU\8e:o. 11 princIpie t1emocratico in Roma. Studia
et doctImeRta 1'fItOrlU et wrb. Romoe Pontifk:ia Unitlersita LaterAnen.ri.t, 28:
316-29, 19~.
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No Digesto, aliás, em conhecido texto de Juliano, exalta-se o costume
nos casos de não se usarem as leis escritas e se aquele não existir.
então o que for análogo e conseqüente; e, se ainda este não exiEtir. obser­
var-se-á o uso em Roma. Não sem razão guarda·se como lei o costume
inveterato, sendo este o direito que se diz estabelecido pelo costume.
Porque assim como as leis não obrigam por outra causa, senão por que
foram recebidas pelo juízo do povo, assim também com razão guardaram
todos o que, sem estar escrito, o povo o aprovou. Que importa declare
o povo sua vontade com votos ou com fatos e coisas? Em razão disso,
admite-se corretamente que as leis se derrogam não somente pelo voto do
legislador, senão também pelo tácito consenso de todos e pelo desuso 67.

No parágrafo 10 da Deo auctore, Justiniano resolve o problema das
fontes do direito público e das conseqüências do conflito do direito no
tempo, bem como da hierarquia dos preceitos no espaço e no tempo: "Em
nenhum caso deveis inserir leis reportadas nos antigos textos e já caídas
em desuso, pois queremos que obtenham força tão-somente aquelas de
uso freqüentíssimo nos juízos e confirmadas pelo longo costume na alma
desta cidade, conforme o que escreveu Salvio Juliano, isto é, que todas
as cidades devam aplicar os costumes de Roma, capital da terra e não
ela a das outras cidades. Por Roma se deve éntender não somente a
antiga, mas também esta nossa sede, a qual mediante a proteç30 de Deus,
foi fundada sobre augúrios dos mais favoráveis." 88 Era, ainda, uma ma­
neira de conciliar Roma e Constantinopla, a urbis romana com o orbis
terrarum.

Pomp8nio. aliás, em seu libro sigulari Enchiridii, inserido no Digesto
1 .2. - De origine iuris e omnium magistratuum. et successione prudentum

trata do direito público, com certa exclusividade.

8. A definição clássica de povo está em Cícero.

..Assim replicou o Africano. a república é a coisa do povo; este,
todavia, não é um- ajuntamento qualquer de homens reunidos, mas a
reunião de muitos. associados em virtude de um consenso sohr~ o direito
e de interesses comuns. A causa primeira de sua reunião é ntenas a fra­
queza do que a tendência natural dos homens a reunirem-se; a espécie
humana não é formada de seres isolados, à procura uns dos outros, mas
criada de maneira tal que mesmo na abundância ela não deseja a solidão." 8.

E noutro passo: Assim todo povo, que é a multidão que forma um
grupo, tal como eu o descrevi, toda a civitas. que constitui o povo, toda
república que, como disse, é a coisa do povo, deve, para durar todos
-os dias; ser dirigida segundo um certo consilro 70.

67 D. 1.3.32.
88 Cf. Deo auetore.
88 cteBRO. De Be-publbJ. VI, 13. 13, Parb, Belles Lettres, 1980, 2 t.
'RI lt1e1n. RIfcIem. I, 28, Ü.
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Essa definição de populus - coetus multitudine iuris consensu et
utilitatis communione societas - não faz qualquer referência ao elemento
étnico (natio), nem a aspectos culturais.

O povo não é um ente abstrato, como a idéia de Estado, mas um
conjunto de pessoas.

Uma conclusão possível está em que a disparidade s6cio-econdmica
não possibilita um populus, uma vez que a conseqüência disso seria a
ausência de uma consciência comum, mas muito mais grave seria conce­
ber um povo sem o seu direito, sem o direito que ele povo elaborasse.

A recuperação da idéia romana de povo torna possível à sociedade
contemporânea recuperar a unidade do direito público e do direito pri­
vado 71.

A expressão Populus Romanus Quirites é antiqüíssima e indica o con­
junto dos cidadãos romanos. Sua origem religiosa vem demonstrada pelas
fontes. Outras expressões coletivas indicam partes do populus Romanus
(plebs, milites, exercitus legionesque) 12.

A criação do Estado moderno possibilitou a abstração do conceito
de povo, que, afinal, o liberalismo transformou em um conjunto de seres
abstratos, chamados cidadãos; de igual maneira como o materialismo os
forjou, unicamente, como seres econômicos; o trabalhismo, como traba­
lhadores; os geopolíticos, como entes geográficos; os freudianos, como seres
sexuais, e assim por diante. As abstrações não somente desnaturaram o
conceito de povo, imantado de concretismo na concepção romana, como
geraram uma visão parcial do homem.

9. Duas categorias importantes para a compreensão do direito público
romano são as idéias de civitas e de res publica.

Se há certa discussão sobre a formação da cidade, do ponto de vista
de sua origem (base familiar fundada nos vínculos de sangue; multipli­
cação das gentes antes da comunidade política; teses patriarcais; aglome­
ração primitiva na horda com o surgimento de grupos menores por fra­
cionamento; caráter político dos organismos menores; a família e a gens;
a confederação dos latinos, etc.) 13 a idéia de civitas está vinculada, pelo
menos no testemunho de Aulo Gélio, a um lugar, uma situação, aos direi­
tos de todos e do conjunto de homens 74.

71 CATALANO, Plerangelo. PopulU8 Romanus Quirites. Torlno, Olapplchelll,
1974, nota Introdutória.

72 Idem, t'bidem, pp. 97 e 18.

73 TORRENTE, Armando. Derecho Público Romaxo 11 Sistema de Fuentu.
Ovfedo, 1979, pp. 57 e 98.

74 AULO anIO. Noctu Atfca. Uno XVIII, 7, 5.
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Dessa maneira, civitas pressupõe a existência de homens e de seus
direitos, dada uma detenninada situação.

Essa situação jurídica particular dos cives indica a cidadania, vale
dizer que a civitas é o lugar onde está a maior parte dos cives, o que é
diferente da soma dos indivíduos, senão como uma unidade organizada deles.

Aulo Gélio fornece três sentidos de civitas. A terceira parece a ver­
dadeira: civitas est hominum multitudo societtas vinculo adunata, dieta a
civibus. id est ab ipsis incoUs urbis . .. Nam urbis ipsa moenia sunt, civitas
autem non noxa, sed habitatores vocantur (Isidoro, Etym., XV.2.I) 711.

Cícero, de igual maneira, concebe a civitas como um complexo de
homens livres juridicamente organizados em uma vida coletiva: Nihil est
enim illi principi deo qui omnem mundum regit, quod quidem in terris
fiat, acceptius quam concilia coetusque hominum iure saciati quae civita­
tes appelantus; . .. 16.

A civitas implica: a) a participação direta de todos os membros livres
da comunidade na vida política; b) a organização jurídica dessa partici­
pação 77.

Se faltar a participação não se há de falar em civitas, nem em poUso
Onde for decisiva a vontade de um s6, não há civitas, mas um regnum.
Reino opõe-se a civitas, assim como Basiléia se opõe a poUso

A organização jurídica é imprescindível. Cícero, mais uma vez, ensi·
na: "Em conseqüência, se a lei é o vínculo da comunidade cívica, e o di­
reito igual para todos, a sociedade dos cidadãos pode ter um direito que
não seja comum para todos? Se não é possível igualar as fortunas. nem
os talentos, não há dúvida de que os direitos de todos os cidadãos devem
ser iguais na república. Que é a civitas. senão a sociedade de direitos entre
os cidadãos? .. " 78

Na verdade, Cícero explica a organização jurídica pelos três elemen­
tos do governo misto de Políbio, i. é, o governo de um. mais o conselho
dos anciãos, mais a assembléia dos livres.

10. A coisa pública, já vimos, é a coisa do povo. A república romana
não deixa de ser exaltada. Ela se projeta para todos os séculos. Desde
a sua fundação até os nossos dias seus elogios são inexauríveis. Considere-se
que ela não se abala com o principado e ainda Justiniano, como assinala­
mos, no fim do Império do Oriente, ainda a menciona na constituição
Deo auetore.

75 Idem, ibidem, XVIII, 7.
16 CíCERO. De Re PubUc4, elt. V!, li, 11.
77 LOMBARDI, Gabrlo. Appunti di Viritto PubbUco Romano. Roma, Disperse

Universlt&lre Soc1età AnonIna, 1940·1, p. 102.
78 etCERO. De Re Publica, l, 32. 6.
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Rousseau, nas pegadas de Maquiavel, proclama que todo governo
legítimo é republicano. "Eu não entendo, diz ele, por essa palavra so­
mente uma aristocracia ou uma democracia, mas em geral qualquer go­
verno guiado pela vontade geral, que é a lei" 79.

A república romana é fruto de uma concepção característica e peculiar
de Roma, já estava presente no chamado "estado" quiritário, sobrevivendo
até os albores do Século I, a. C" embora a idéia referida por Cícero (res
publica res populj) tenha permanecido viva até o fim do Império.

Essa república revela traços fundamentais de uma estrutura arcaica da
sociedade política e somente pode ser compreendida em face do desenvol­
vimento histórico, que desembocou no fim do "estado" quiritário e na
admissão dos plebeus à cidadania 80. A plebe lutou um século e meio con­
tra a exclusividade patrícia, mas o direito romano se caracterizou por uma
permanente extensão da cidadania a todos os povos do Império, até a famo­
sa Constitutío AntonÚlna de civitate peregrini danda, que, em 212 d. C.,
a todos os habitantes do Impérío.

11. A potestas pertence ao povo, embora a auctoritas esteja no Senado.
A questão do poder do povo leva, de imediato, à questão da democracia
direta em Roma e à compreensão dos comícios.

Os comitia curiata foram perdendo importância na república (simbo­
licamente eram representados por trinta lictores, que se reuniam para
deliberar em determinados negócios familiares). Os comitia centuriata (co­
mitatus maximus, exercitus urbanus) desenvolveu as suas funções, espe­
cialmente aquelas atinentes às eleições dos magistrados maiores (cônsules.
pretores e censores). 05 cidadãos homens (não importa SUa situação fami­
liar). aptos às armas (de 17 aos 60 anos) eram distribuídos. em relação
ao censo familiar, em 193 centúrias. 18 das quais eram Os equites, o res­
tante era dividido em 5 classes censitárias dos pedites. Os proletários eram
divididos em 5 centúrias.

Os Comitia tributa elegiam os magistrados menores e eram uma adap­
tação dos concilia plebjs (antigas assembléias de1iberativae da plebe orde­
nada em tribos), para a eleição dos magistrados ('J) plebeus (tribunos e
edis) e pela deliberação de provimentos de interesse plebeu. Tais' plebis­
citos, para terem valor nonnativo geral, deveriam, antes da lex Hortensia
de 287 a. C., deveriam ser ratificadas pelos comícios centuriatos, até depois
do nada obsta senatório (auctoritas patrum). O resultado da vontade popu­
lar geral, não foi mais um plebis scitum, mas um geral iussum populi, i. é,
uma iex (iex tributa) 81,

79 ROUSSEAU. Contrato Social. n.
"O Prlnctpe, de Maqulavel. é o livro dos republicanos" (idem, ibidem. m).
80 GUARINO, Antonio. StorlG del DiTítto Romano. 4" ed.. Napoll, Eugenio

Jovene, 1969, p. 180.
81 OIUFFR!:, Vicenzo. II Dfrltto Pubblico nell'esperienza romaM. Appunti

cll Parte Genera.le dei CorBO. Napoli, Jovene, 1977, p. 67.
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Compreende-se, assim, o texto de Gaio; Lei é o que o povo ordena
e constitui. Plebiscito é o que, a plebe manda e constitui. A plebe, todavia,
se diferencia do povo, à medida que o termo povo significa o universo de
todos os cidadãos incluindo os patrícios; e plebe tem igualo significado
com exceção dos patrícios. Por isso, durante um tempo, os patrícios diziam
não estar vinculados aos plebiscitos, porque feitos sem a autoridade deles,
mas depois da lei Hortensia os plebiscitos vincularam a todo o povo; assim,
desse modo, foram equiparadas às leis 82.

O conjunto das leges publicae populi romani foi denominado em se·
guida· ius publicum 88.

Considere-se que, mesmo na república, Roma conserva aspectos mo
nârquico, em razão da presença do cônsul M.

Em Roma, a indagação ao povo para pedir-lhe a cooperação e lo

participação servia para legitimar o governo, como anota Mommsen 815. Na
Constituição patrício-plebéia, a convocação do povo, feita a abstração dos
comícios curiatos que são competentes, nessa época, somente para os
negócios privados e sob a presidência do pontífice máximo, que vai ser
substituído pelo magistrado supremo, i. é, o cônsul, o interrex, o ditador.
o pretor.

Os comitia têm dupla forma: civil e militar. O cidadão é também
soldado.

Na visão de Mommsen, o esquema republicano está próximo do Estado
de representação liberal, há uma mera técnica de organizaltão do poder.
para legitimá.lo. O tribuno da plebe, p. ex., somente teria a tunção de
convocar a plebe.

Os magistrados fixam o dia para os comícios, salvo os dies fasti, 05

festivos e os dias neJasti, com antecipação de dois dias, O local ê aberto
e dentro da cidade no (comitium) para a assembléia das cúrias. A assembléia
militar, das centúrias, sempre se realizava fora dos muros, em regra no
campo de marte (até quando a plebe consegue se impor). A assembléia
das tribos se procede com menor rigor; assim como os concilia da plebe,
que pode ser dentro ou fora dos muros da cidade 86.

Na ordem das díscussões prelimínares valem normas diversas, confor­
me forem eleições, processo ou projeto de lei.

82 InBtitutas. I, 3.
83 GIUF'FlU:, op. cit.• p. 67.
84 MOMMBEN. Theodor. Di8egno deZ diritto pubblico r01n4flO. Trad. P.

Bonfante B cura di V. Aranglo-Ruiz. MUano, Celuc, 1973, p. 353.
SI) Idem, ibidem.
88 Y:OMMBEN. Theodor. DJsegno..., clt., p. 358.
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Nos projetos, há discussão preliminar para recomendar (suasiones)
ou combater (dissuacioues). As discussõcs preliminares sâo diante do povo,
não distribuído pelas suas divisões - nem no dia da votação, mas no fôro,
onde a certa distância dos lugares próprios da votação se achavam os rostra
(as tribunas dos oradores). Na manhã da votação, o povo é convidado a
fazê-lo. Nesse momento, o magistrado invoca a proteção dos deuses, com
a tomada dos auspícios. Na assembléia da plebe, não há auspícios, mas a
divindade pode intcrvir e os áugures estão presentes 57.

12. lima caractcrística importante do direito público romano, a ser utili­
z.ado na crítica à modernidade, está na já referida colegialidade, que con·
duziu a idéia da intercessio, pelo 4ual um magistrado. o cônsul. p. ex.,
podia vetar () outro, na república patrício-plebéia. Essa concepção leva à
idéia dos poderes negativos, diferente do projeto de Montesquieu da tri­
partição dos poderes e de seu equilíbrio. O direito de veto, de impedir
que as coisas sejam feitas, surge nítido no tribunato da plebe, como lembra
Rou~'seau. De fato, o tribuno da plebe nada podia fazer, mas tudo podia
evitar Ri!. A idéia dos poderes negativos supera a da divisão de poderes e imo
plica o caráter revolucionário do direito de resistência aos governos injustos.
bem como outros desdobramentos na vida política contemporânea 8~.

Maquiavel, ao situar a característica da república romana na desunião
entre a plebe e o Senado, associa o surgimento dos tribunos à guarda da
liberdade a ela cometida lHI.

Juan de Mariana faz um cotejo enrre a Justiça Mayor d~ Arag6n e OI

tribunos de Roma, para caracterizar os últimos como instrumentos da
limitação do poder real. A comparação serve para estabelecer uma corres·
pondência entre o ius resistendi e a t,.ibunicia potestas, i. é, entre o direito
de resistência e o poder tribunício. como órgão da vontade popular.

Robespierre viu no tribunato uma alternativa para a idéia do equil(.
brio dos poderes (Discours sur la Constitution, 1793). Catalano lembra
que a instituição de um poder tribunício à Maquiavel, ao estilo dos mo­
nareômacos e à Rousseau, está presente em algumas propostas da Revolu­
ção francesa. encontrando a resistência no liberalismo político e no orde­
namento do chamado "Estado de direito" burguês U .

Naquela idéia - da intercessio e dos poderes negativos - se situam,
portanto, 8S técnicas de tutela jurisdicional dos direitos fundamentais,

87 MOMMSEN, Tneodol". Di:tef11lo.,., clt.. p. 359.
88 ROUBBEAU. o Contrato Sodal,
• CATALANO, Pieralllelo. Poder Negativo. Encíclopédta Sarai!)G do Direito.

8lo paulo, Saraiva, 59: 146-159, 1~1; cf. a1nda, desse autor, Tribunato e Re­
s(st~za. Torlno, Paravia. 1971, eap. pp. 117 ... llá. "Prospettlva Ultima. DIV18Jone
deu Poterl e Poter Negativo.

90 MAQUIAVEL, Nlrolau. Cow&nt4rlol lobre 11 primeira lUcad4 de Tito
LfllW. Trll.d. Sérgto Bath. BruUia. UnB, In9. cap. quarto.

91 CATALANO. Pleraneelo. Poden8 nept1l'OII. .rncicZ~dfG. SarQftla 40
Dirlrito.

L I.f........ Ill'Qlilio •. 30 ... 117 .1-••1..,. 199J lU



cujas violações podem ser perpetradas por atos particulares, administrati·
vos e jurisdicionais. Aí, também, estão as técnicas de controle de consti·
tucionalidade das leis. em suas várias formas (difusa ou concentrada), o
fundamento da ação popular, como também a justificativa das greves, o
direito de resistência aos governos injustos e o poder revolucionário. Fala-se,
hoje, mesmo em uma reflexão sobre a teoria geral do poder negativo 112.

13 . Como já anotado, o adjetivo público provém de publicus, poplicus,
populicus. relacionando-se, portanto. com populus. Daí a idéia de que
ius publicum era o direito que emanava do povo e da lei por ele elaborada,
embora mais tarde tenha tido origem em outras fontes, como o senatuscon­
sultus, as constituições dos imperadores, os editos do pretor. quando as
assembléias populares deixaram de existir.

a ius publicum é o direito do povo, não O do Estado. a ius publicum
expressa uma idéia de tudo o que é conexo com o populus. imponrlo-se
a necessidade de uma exegese das fontes jurídicas.

Na verdade, as fontes do ius publicum são políticas - hoje, diríamos,
estatais - em primeiro lugar a lex publica e as equiparadas a ela os
seenatusconsulta e as constitutiones principum \\3.

O uso do ius publicum nas fontes, como já assinalado no citado traba­
lho de Marrone, se refere aos diversos ramos do direito (família, coisas,
obrigações, sucessões e mesmo constitucional, atendo-se à potestas, aos
magistrados e ao direito aos cargos e funções públicas u. A dificuldade do
direito público romano está na ausência de normas explícitas, o que torna
discutível a possibilidade da reconstrução dos seus conceitos e principias.
Cícero pode nos oferecer muitas das nos~as referências, embora ele não
fosse um jurisprudente. A leitura da De Re Publica e a da sua continuação
De Legibus somada ao conhecimento da vida concreta constitucional pode
oferecer alguma conclusão, como a de que houve amplo desenvolvimento
de todo o direito na república, sobretudo a lei 9:;.

O direito público romano não teria relevo algum na formação do jurista
moderno, porque não ~ria repercutido nos sistemas jurídicos modernos.
construído sobre a base estatal, vale dízer, que o direito público moder­
no é o direito do Estado (Staatsrechts). não o direito do povo 96.

92 SCHIPANI, Sandro. Detensa jurisdiccional de 108 derec1lo8 humanos 11
poder negatWo. In Con.st1t1reionaZismo Latino 11 Liberlili&mo. Bogotá, Unlversidad
lb:temado de Cotombia, 1990, pp. 15-36.

93 GROSSO, Giuseppe. La DistinzÍ01U. . ' cit.
94 NOCERA, GugUemo. lua Publicum (D. 2.14.38.) contributo alia rlco.Ytru­

2ÍOne storico-Ellel1etica deUe Regulae lUTUI. Roma, edlzlonl Itallane, 1946, p. 104;
IObre a historiografia do direito público romano, v. GIUF'F'RS, op cit.; a respeito
de sua evoluçAo e conteúdo, v. RUGOIERO, Ettore de. StUdi sul Diritto Pubblico.
Da N~buhT a Mommsen. Firenze, cai tipi dei sueces&ori le Monnier, 1815.

95 LOMBARDI, Glj,brlo. Appunti di Diritto Pubblico Romano, cU. pp. 93 e 88.

M LOMBARDl, GlovB.llD1. 11 Potere dei Tri~nl dellG Ple~. Mllano, GluUrê,
1982, p. 6.
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o reconhecimento dos comitia centuriata como assembléia constitucio­
nal determinou a admissão, dentre as fontes do ordenamento romano, das
leges publicae populi Romani, L é, as deliberações comiciais (em especial
as de caráter normativo) do populus Romanus Quiritium. Leges eram todas
as deliberações comiciais, incluindo o creatio das magistraturas e as iudicia.
mas depois apenas de caráter normativo e excepcionalmente as de caráter
privilegium (a favor ou contra alguma pessoa). As leges publicae mantive­
ram-se, ao máximo, estranhas ao sistema do ius civile vetus, vinculado.
pelo seu desenvolvimento posterior, à iniciativa da interpretatio prudentium.
Depois, as leges interfeririam na formação do ius civile. Assim, o ius pu­
b/icum se transformou no regulamento normativo posto por uma lei públi­
ca e a lex publica: "generale iussum populi aut plebis rogante magistratu'! n.

14. A dicotomia na vertente romanista tem, obviamente, uma explicação
didática, instrumental, de origem gramatical classificatória. Seu fundamen­
to, todavia, se situa no ius publicum, como base do direito romano.

Como o direito público romano 98 não influenciou a política dos novos
tempos, pelo menos na criação das fórmulas constitucionais, salvo excepcio­
nal e esporadicamente no caso de Robespierre e de Napoleão, nem serviu à
formação do jurista e menos à elaboração dogmática científica do direito,
que sentido tem a sua ênfase no ramo dicotômico?

Afinal, como se afirmou, o ius publicum é o direito do povo, não o
direito do Estado, sendo, por isso, incompatível com esse Estado, na sua
fisionomia moderna, para que serviria o estudo desse direito público de
Roma, além de especulações acadêmicas ou históricas?
15. O Direito Romano, como elemento indissossiável de nossa Cultura,
como aspecto inerente à civilização, não se exaure - salvo distorção in­
compreensível e traição às suas origens - na recepção do que, moder­
namente, se chama de Direito Privado. O movimento de sua expansão e
adaptação, mesmo após o desaparecimento material de Roma e de seu
Império, não se restringe à herança de sua doutrina, de seus institutos, de
suas leis e sua incidência na criação de "direitos novos" com bases romanís­
ticas, compreendidos eles, meramente, em ordenamentos jurídicos positivos
disciplinando as relações jurídicas, hoje, ditas de direito privado.

Seria muito estranho, em termos históricos e culturais, que o nosso
pensamento jurídico, nossos métodos, nossas intuições, toda a nossa educa­
ção jurídica, fossem pela Imetade, separados das necessárias referências ao
Direito Público. Se, por acaso, essa visão parcial da realidade do Direito

97 OOARINO, Antonio. Storla de! Diritto Romano, cit., p. 268.
98 A respeito das tontes jurldicll.ll, políticas. históricas e literárias do Direito

Pdbl1co Romano, bem como o seu desenvolvimento científico e a sua bibliografia
doutrinárla moderna. e contemporAnea, v. COSTA, EmUlo. História deZ Derecho
B011Ulno Público 11 Privado, clt., Introdução: as Fontes e a literatura do íu.
"ulllicum. V. também SERAPINI, Enrico. II Diritto Pubblico R071Ul1l0. Pill&,
Maríottl, 1896. Na biblUlgrafla braaUeira, CRESCI SOBRINHO, Eliclo de. Dímto
Ptílllíco RomGno.Sio PaUlo, 19'11.
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Romano foi predominante em um determinado momento, por motivos não
difíceis de explicar historicamente, isso não significa que deva durar sempre,
mas, ao contrário, pode autorizar a conclusão de que a história continua
e nela está latente ao menos a possibilidade de o Direito Público Romano
exercer um papel relevante não apenas a nível acadêmico, mas também
nas transformações políticas.

Se, de fato, pretendemos um Direito Romano vivo, não podemos deixar
de considerar a sua face política. presente no ius publicum, sob pena de
fazê-lo estiolar na parte do chamado direito privado moderno, ou seja, na
parte em que tanto nos orgulhamos da presença romanista.

De igual maneira, como os "díreitos" que surgiram do Direito Romano
não indicam uma repetição deste, mas uma renovaç.ão, atendidas as cir­
cunstâncias históricas, nada impede a recepção tardia do jus publicum, não
para repeti-lo, porém para considerá-lo, como instrumento de crítica da
realidade c;ontemporânea, ou c;omo inspiração para a soluç.ão jurldk,a-pcl\ti~

ca dos problemas dt' nossos dias e de nossa preparação para o próximo
milênio.

Essa missão que podemos atribuir ao Direito Público Romano pode ser
tanto mais relevante quanto considerarmos a problemática latino-america­
na, típica das sociedades, pouco desenvolvidas, do sul do planeta, em
cotejo com o norte desenvolvido e próspero, mas com evidentes sinais de
hegemonias não propriamente de bases romanistas, incluindo nesse ponto a
excessiva visão individualista, pragmática, indiferente aOS aspectos morais
referidos ao Direito.

Nessa perspectiva se situam a discussão sobre os conceitos de populus,
civitas, rcpublica, lex, ação popular, classificação dos bens públicos, tri­
bunato do povo, e a respeito do próprio significado do direito público e de
suas fontes.

A compreensão do ius publicum e seu destaque na dicotomia tradicio­
nal servem para a crítica do Estado e do seu direito, dos seus regimes polí­
ticos, da sua perspectiva internacional, dos seus quadros constitucionais.
Ajudará, talvez, à preparaçãq do dies irae desse misterioso Leviatã, contrt
o qual as mais poderosas idéias se dirigem sem êxito favorável.

Nessa crítica, são colocadas as categorias do direito público romane.
como as idéias de império e de seu direito supranacional; das magistraturas
recebidas do povo; do tribunato em oposição aos representantes; dCo5
poderes negativos diferenciados da tripartição de poderes; do instituto da
intercessio. como órgão de consenso e de respeito às minorias; da repúbli·
CI patrício-plebéia, como possibilidade da resolução dos conflitos internos
e externos; da democracia direta dos antigos versus a chamada "democra­
cia" dos representantes, indireta e ficta, técnica abstrata de legitimar (1

poder; da colocação precisa do embate entre o liberalismo e a democracia,
entre a liberdade dos antigos e B liberdade dos modernos.

J96 R. IlIf......1. _...i1. •. 30 n. 117 Ion.hnor. "93
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1. Os deserdados da sociedade (Die Enferbten)

ContempJando-se O panorama mundial, desde as mais remotas eras,
chega-se à dolorosa conclusão de que a Humanidade, em todos os tempos,
sempre se dividiu em duas grandes categorias: a dos proprietários e a dOi
despossuídos.

Em tomo dessa disparidade de condição giram todos os episódios
históricos. De nada adiantaram as duas dezenas de leis agrárias romanas
JW sentido de corrigir ou pelo menos atenuar os efeitos de tão profunda
condição de vida. Já Cristo fazia a apologia da pobreza. Mais fácil seria
um camelo passar pelo orifício de uma agulha do que entrar um rico nos
reínos do céu. Decorridos vinte s&:idos a Igreja faz a "opção pejos pobres".

De nada adiantaram as tentativas marxistas de reforma do mundo
humano. O fracasso soviético. decorrente de causas profundas. leva·nos à
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conclusão de que foi gerada uma sociedade em que a liberdade, a igualdade
e a fraternidade ficaram postergadas. A Revolução Francesa de 1789 ­
tão exaltada por muitos pensadores políticos não conseguiu conduzir a
Humanidade aos ideais por ela pregados. A igualdade é impossivel entre
seres desiguais. A liberdade gerou anticorpos virulentos, que a devo-­
raram. A fraternidade constitui apenas uma palavra, muito ao gosto dos
poetas, mais do que dos que vivem em comum, lutando por um espaço
no chão do mundo. E deve ser conquistada dia-a-dia, como o preconizava
Goethe.

Estamos no final de um século e final de um milênio. Que contri·
buição deram os códigos civis para a felicidade dos povos? Que poderão
oferecer de útil para essa felicidade, daqui a onze anos, quando entrarmos
pelas portas largas do terceiro milênio? .

Essas indagações são válidas. Até hoje temos estudado os códigos,
especialmente os civis. sob um prisma técnico, cuidando muito da sua forma.
da sua apresentação, da sua filiação a correntes filosóficas. Destinados a
uma realidade objetiva, à vida de todos os dias, eles, os códigos, devem,
em nosso entender, contribuir de qualquer fanua para que o ser humano
seja mais feliz, mais tranqüilo, mais seguro de seu destino nos atribulados
tempos que atravessamos,

O jusfilósofo húngaro Anton Menger (1841+1906), Professor de
Direito em Viena, na obra intitulada "Das bürgerliche Recht und die
Besitzlosen Volksklassen" (traduzida para o castelhano por Adolpo G.
Posada, editorial Atalaya, B. Aires, 1947, sob o título "El Derecho Civil y
los pobres"), faz alusão aos Enterbten, isto é, os deserdados da socie­
dade. Critica o antigo projeto de código civil alemão, que resultou no
diploma de 1896, e entrou em vigor em 1900. Para ele, em um código
civil que se subordinasse unicamente à natureza das coisas, se deveria,
em primeiro lugar, expor o direito da f<:mília, o qual compreende. cr.!
substância, "o matrimônio, as relações entre pais e filhos e a tutela". Estas
instituições fazem parte, diz ele, dos fundamentos de toda a sociedade civil,
"que não têm por missão estabelecer um privilégio em favor de certos
grupos da população, se não conceder a todos, tanto a ricos quanto a pobres,
uma co-participação em igual medida." (Cap. XII). Depois do Direito
de Família, obedecendo à ordem natural, viriam as instituições jurídicas
que atabelecem o antagonismo entre ricos e pobres. Critica a distribuição
das matérias no projeto alemão, que teria abandonado a colocação natural
dos assuntos: direitos das relações de obrigações, direito das coisas, direito
de faroílía e o das sucessões.

Não D.OS parece de primordial importância a distribuição dessas matérias.
Vários códigos ocidentais a alteraram a seu critério, entre eles o brasileiro
de 1917 (família, propriedade, obrigações e sucessões) e O peruano de t984:
(faroilia. sucessões, direitos reais, obrigações).

Nesses quatro dep~rtamentos. objeto da classificação pandecti.!:~a, se
incluem todos os direitos civis dos seres humanos.
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Dizemos "todos os direitos", .mas fica no ar a indagação: referem-se
eles, a "todos os seres humanos'''! Está evidente que não. A maioria da
população, especialmente nos países do chamado Terceiro Mundo, não dispõe
do direito de propriedade; em conseqüência, não tem patrimônio a ser objeto
das sucessões, Suas obri8ações, ainda pela mesma razão, ficam reduzidas a
campo muito reduzido, limitando-se a relações de trabalho, ramo hipertro­
fiado do direito civil. Que resta, se não o direito de família? Assim mesmo,
05 aplicações das nOrmas relacionadas com esse departamento do direito
civil também são cerceadas pela pobreza, pela desinformação, pelo aban­
dono. I! sabido que nas grandes áreas rurais os casais nem sempre contraem
casamento. Juntam-se simplesmente. Constituem famílias "fora da lei",
Predomina o concubinato. Essa situação de fato reflete-se, durante a vida,
sobre o pátrio poder, a tutela. a adoção, a filiação natural, a curatela;
e depois da morte repercute nas :onseqüências sucessorais, Se não há
vínculo matrimoniaL nem patrimônio, nada exíste a repartir entre os her­
deiros na ordem de vocação hereditária chamada "legítima.", Se o patri­
mônio é reduzido, em vez de inventário. procede·se a simples arrolamento,
(Código de Processo Civil, art. 1.031).

Consultando-se as estatísticas populacionais de países como o Brasil,
o Chile e o Peru. verifica-se que' a grande massa humana que lavara nos
campos ou vegeta nos slIbúrbios das maiores cidades, não dispõe de bens,
nem tem condições de garantir obrieações, ou de pleitear sucessões, Vivem
à margem da vida e da história. i'oio entanto, fornecem braços para o
trabalho industrial e agrícola e para a guerra. constituem fatores de criação
de riquezas, são, em última análise, uma poderosa força social que não
participa do banquete da vida. Analfabetos em sua maioria. as gerações
se sucedem dentro do mesmo quadro terrivel de necessidades. As crianças,
como o expressam os versos do poeta Hugo Von Hoffmannsthal, já nascem
com os olhos fundos.

Para que servem, então, os Códigos Civis? Aplicam-se a uma minoria,
aquela que possui patrimônio a administrar, a negociar e a transferir post­
rnortem. quer por via legítima. quer por via testamentária. As complexas
operações obrigacionais (compra e venda, locação. edição, sociedade. par­
ceria rural, fiança, seguro. em suma, todos os contratos que geram obriga­
ções recíprocas) s6 são utilizados por uma parcela reduzida da sociedade:
os que possuem patrimônio.

O direito de propriedade é o fulcro de toda a vida jurídica do homem
em sociedade. Dele decorrem, a nosso ver, todas as demais relações jurídicas.
Mesmo no direito de família essa influência é considerável, na instituição do
dote, no regime de bens do casamento, na instituição do "Bem de Família"
e num considerável acervo de outros relacionamentos legais.

Os deserdados da sociedade, os Entcrbten a que se refere Anton
Menger, continuam à margem da vid<l, essa "agitação feroz e sem fina­
lidade" a que se refere o vate brasileiro Manuel Bandeira.
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Vivemos, então, em um mundo, hoje em dia apelidado de "Terceiro
Mundo", em que se elaboram códigos para uma elite. As próprias "decla­
rações universais de direito do Homem" têm aplicação reduzida. Haja
vista a exploração decorrente das "dívidas externas" das nações desse Ter­
ceiro Mundo, earreando milhões de dólares para as nações mais ricas do
orbe, enquanto as populações "devedoras" não dispõem de escolas, nem
de hospitais, nem de casas para morar e vivem "eampadas" na periferia
das cidades.

Que mundo é esse? Para que servem as "declarações universais", tão
louvadas e tão ineficazes? Para que servem as "opções pelos pobres", estes
cada vez mais pobres? Para que servem, em última análise, os Códigos
Civis. de elaboração científica trabalhosa, lenta, com mil cabeças, como a
Hidra de Lema, cabeças que se cortam e renascem todos os dias?

A trepidação do mundo moderno, como ventos de outono, os desfolha
rapidametlte. No mesmo dia em que os Códigos são promulgados, começa
a sua desfolhagem. Novos hábitos, novas modalidades contratuais, novas
teorias, novas forças sociais repercutem em seu arcabouço, forçando a
reforma.

2. O Direito civil e os pobres

Em decorrência do que fica exposto, conclui-se que os códigos civis
quase não se aplicam aos deserdados du vida e da socifidade.

Há exemplos históricos assinaláveis. Quando Andrés BeBo elaborou
O projeto de Código Civil para o Chile, promulgado em 1855, não incluiu
nenhum dispositivo sobre os indígenas nem sobre os analfabetos.

Seu projeto, alicerçado principalmente no Código Napoleão de 1804
e na legislação espanhola (Siete Partidas e legislação extravagante), sempre
foi muito gabado por sua precisão científica. Era, no entanto, um código
"europeu" .

Granl1e parte àa popuhção c)úlena era autóctone, inàigena, araucana.
Dizer-se que esses indígenas eram considerados cidadãos como quaisquer
outros, sendo desnecessário sua referência expressa, não é argumento acei·
tável. Uma simples falácia. Como poderia um araucano pleitear direitos na
área administrativa e na judiciária, sem as condições mínimas de capaci­
dade civil, desconhecendo quase sempre a própria língua castelhana?

Sob esse aspecto o Código Civ il brasileiro de 1917 foi mais previdente
ao estabelecer, no art. 6.°, n.o 111 e parágrafo único, n incapacidade relativa
dos silvícolas, sujeitos ao regime tutelar do Estado. à medida que se forem
adaptando à civilização do Pais.

A mesma falha se observa, no C6digo Chileno, quanto aos analfabetos.
Aquela época grande parte da população não conhecia as primeiras letras.
1! conhecido e exaltado o extraordiJ'lárío trabalho "educador" do eminente
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Andrés BeHo em favor do povo, ao qual ensinava a falar e a escrever acerta·
damente. Sua vida toda foi a de um permanente mestre de gerações.
Entre suas obras mais notáveis sobressai sua "Gramática da língua caste­
lhana" .

Apesar de toda a sua reconhecida sabedoria, o Código de 1855 deixou
à margem das leis os indígenas e os analfabetos.

Perguntamos, a esta altura: - como incluir essas categorias em um
códico civil? A solução oferecida pelo Código Beviláqua no Brasil parece-nos
sábia. Reconheceu a situação de fato. Trouxe para as comunidades índi­
genas a proteção do Poder Público.

Deu-lhes oportunidade de adaptação e integração à vida dos "civili­
zados", incorporando-os à sociedade.

Ao lado dos silvícolas e dos analfabetos enfileira-se a corte dos pobres,
e quase se ídentifíca com a dos analfabetos.

Os analfabetos e os pobres são intrusos em um Código Civil, causam
mal-estar. Por isso, talvez, alguns codificadores fecharam·lhe as portas da
codificação, deixando-os do lado de fora, com seus clamores e inquietações.
Com relação aos silvíCOlas, legislação ordinária tentou suprir as omissões do
diploma principal.

O Peru não está alheio a essa problemática. Nação em que o demento
inca desempenhou e desempenha ainda hoje um relevante papel cultural
- mais do que em outras nações americanas, com um contigente consi­
derável de analfabetos, e uma angustiada massa de pobres, como ajustar
seu Código Civil de 1984 à essa realidade viva?

Como todos os demais diplomas de outras nações sul-americanas, esse
Código é também "europeu". Encontramos um único dispositivo a respeito
dos analfabetos: art. 692: "Los analfabetos pueden testar solamente en escri­
tura pública con las finalidades adicionales indicadas en el artículo 697".

Equiparado ao cego, o analfabeto, para testar, é cercado de várias
garantias: leitura do texto por duas vezes, uma pelo notário, outra pelo
"testigo testamentário". Para proteger, complica-se ainda mais sua situação.

O legislador é levado a cercar de garantias o ato jurídico praticado
pelo analfabeto, exigindo-lhe a escritura pública em nações em que as
custas cartorais só podem ser pagas pelos rícos. Amarrados a exigências
protecionistas, da mesma forma que o cego e o surdo, o analfabeto, em
última análise, nada mais é do que um cego e surdo na complexa vida
social contemporânea.

Para que lhe serve o Código Civil se, quase sempre, não possui bens
de valor financeiro?

Essa indagação se aplica a todos os países em que o rebanho de de­
serdados da sorte é maior do que a dos detentores de patrimônio.
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3. As codificações através dos tempos. Códigos antigos e modernos
O conceito de "c6digo" nos tempos antigos e na atualidade nem sem­

pre é o mesmo. No Baixo Império romano se organizaram os afamados
C6digos Gregoriano, Hermogeniano e Teodosiano, repositório de Cons­
tituições Imperiais. O Gregoriano, do ano 91 da era cristã, enfeixava as
Constituições de 196 a 291, com 15 livros. O Hermogeniano, de 295 de
nossa era, englobava Constituições Imperiais promulgadas anteriormente.
Parecia ser um complemento ao anterior. O Teodosiano, publicado no
Império do Oriente no ano 438 de nossa era, aprovado no Império do
Ocidente no mesmo ano (sendo imperadores Teod6sio 11 no Oriente e
Valentiniano 111, no Ocidente), continha as Constituições elaboradas a par­
tir de Constantino.

Codex foi a denominação dada a dois diplomas dessa natureza, um
de 528, conhecido como Novus Codex Justinianus. Não sobreviveu à ação
do tempo. Mais tarde, em 534, Justiniano promulgou um novo diploma,
que passou à História com a denominação Codex }ustinianus Repetitae
praelectionis. Composto de 12 livros, divididos em títulos, enfeixava as
Constituições desde o Imperador Adriano, Antonino Pio, Pertinax, Caracala
até lustino e Justiniano. Um complexo de normas de direito púhlico e
eclesiástico, direito processual, direito privado, direito penal e adminis­
trativo, não tem a fisionomia jurídica dos Códigos que, mais tarde surgiram
na Europa, a partir do da Prússia do Século XVIII e os da França e Ale­
manha do Século XIX.
4. O C6digo Civil francês de 1804 e o alemão de 1900. Teixeira de Freitas

Constituem marcos assinaláveis nessa reconstituição histórica os Có­
digos Civis, estritamente civis, da França, de 1804 (Cod. Napoleão) e o da
Alemanha de 1896/1900 (BGB).

Foram esses dois grandes diplomas os geradores de famílias de c6digos
em todo o mundo, com repercussão no Ocidente e no Oriente. De suas
matrizes surgiram os Códigos Civis de todas as nações civilizadas. O francês,
sobretudo, repercutiu poderosamente em outras nações, que lhe copiaram o
texto à letra. como ocorreu com a Bolívia. .

Em posição intermediária e como matriz também de outra fanulia de
códigos, colocamos a obra do jurisconsulto brasileiro Augusto Teixeira de
Freitas, autor do "Esboço" de 1860, que serviu de base para o Código
argentino de 1869-71, e o do Paraguai e influenciou o do Uruguai, ambos
do século XIX.

O Código chileno de 1855, por sua vez, exerceu influência nos países
de língua castelhana da América do Sul, especialmente no Peru e Colombia.

Todos esses diplomas, salvas as peculiaridades da obra de Freitas, são
produtos das matrizes francesas e alemãs, elaboradas para a Europa. Códigos
do Primeiro Mundo serviram de modelo para os do Terceiro Mundo. Socie­
dades diferentes, países de imigração, com problemas jurídicos de toda or­
dem, uma realidade diversa da européia, elaborados por juristas de alto
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merecimento, mas de formação cultural européia. Andrés HelIo viveu e
estudou na Inglaterra durante 20 anos; Freitas, seguidor de Savigny (cog·
nominado o Savigny sul-americano) e Velez Sarsfield eram homens de for­
maçào cultural européia. Nem poderia ser de outra forma. As civilizações
autóctones americanas (cem ex:.:cção de México e Peru), nào apresentavam
grande contingente de instituições jurídicas capazes de dar origem a um
plano sistemático. As vertentes remotas provinham do Direito Romano,
cuja riqueza de idéias e cor.ccpções poderia permitir a elaboração de Có­
digos em qualquer latitude, em qualquer sociedade, de qualquer ccntinente.

O fundamental, no entanto, é, aproveitando o arcabouço juridico jusro­
manista, nele inserir novas normas práticas, objetivas, adaptáveis ao meio
ambiente americano: os costumes locais, a pobreza local, a incultura local,
todo esse formidável elen:.:o de frustrações que constitui o panorama social
da América Latina.

Que se fez, no entanto?

Elaboraram-se cócligos tecnicamente quase perfeitos, mas alienados
da realidade social Preparam-se leis para o Terceiro Mundo seguindo os
modelos do Primeiro Mundo. Essa é uma das razões pelas quais os códigos
civis da América Latina parecem uniformes ora muito largos, ora muito
estreitos para o corpo social que vão vestir. Essa a razão {IN que s6 se
aplicam a uma fatia da sociedade - a dos proprietários e abastados,
aqueles que podem vender e comprar imóveis, que podem Il.lugá.los. que
podem conceder fianças. senhores ativos e passivos de obrigações de toda
ordem, c que, ao morrerem, deixam montes hereditários a p3rtilhar por
seus herdeiros. Só os ricos ou remediados deixam herança. O monte
hereditário dos Enterbten s6 se constitui de bens morais: tristezas. ansie­
dades, reivindicações. Seria, na verdade, contraditório que deserdados
deixassem heranças...

A raiz de ludo está na organização social. Vestem-se organismos
coletivos com roupas estranhas, importadas e sem medida.

5 . A questão social e os códigos ávis

A chamada "questão social", que vem se agravando neste século,
não resolvida e até majorada nas nações de influência marxista, apre­
senta, em nossos países - Peru e Brasil - aspectos impressionantes.

Fazem-se reformas agrárias absurdas, que ooooorrem para o êltodo
dos campos para a periferia das cidades. Em tomo de Lima vegeta uma
multidão de sem-terra, vindos do interior; no Brasil a migração interna
constitui um dos mais sérios problemas sociais, com a peregrinação dos
habitantes do tórrido Nordeste brasileiro para as grandes metrópoles do
Centro-Sul. especialmente São Paulo c Rio de Janeiro.

O problema não está apenas na posse da terra. O Governo brasileiro
iniciou na década dos 70 um vasto programa de fixação bumana na estrada
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Transamazônica, obedecendo a um plano teoricamente acertado, mas que.
na prática, produziu efeitos contrários aos desejados. Dar ao homem ape­
nas um trato de terra, sem assistência médica, instrumentos de trabalho
e outros benefícios, não é suficiente.

Por outro lado e em sentido inverso, operou-se uma migração do
Sul para o Norte, de gaúchos, paranaenses, paulistas, que buscam a Amazô­
nia, à procura de terras para cultivar. Esse tipo de migração deve ser
incentivado, amparado, protegido. No entanto, certos setores o combatem.
por motivos ocultos.

Nessas graves questões agrárias, tanto no Brasil quanto no Peru.
OS códigos civis desempenham um papel muito restrito, quase nulo, para
não dizer nulo. Leis ordinárias disciplinam a matéria. Uma delas - o
Estatuto da Terra ~ elaborado na década dos 60, sob o governo Castello
Branco, trata do assunto de maneira abrangente, oferece algumas soluções
válidas, até hoje não executadas. Lei, não falta.

A verdade é que a "questão social" está aí, de mãos dadas com a
miséria, tendo a robustecê-la o alarmante problema do tráfico de entor­
pecentes, mazela de que as nações não conseguem se libertar. Isso porque
a responsabilidade por essa lepra social não é apenas das nações produ­
toras de cocaina e outros artigos similares, mas, principalmente, as pode­
rosas nações consumidoras, fínancíadoras e compradoras, rendo à frente
os Estados Unidos da América.

Exigem os Estados Unidos soluções para tais problemas h" nay6ea
sul-americanas, mas eles próprios são os causadores maiores do drama, quer
como financiadores poderosos, quer como compradores que pagam bons
preços em d6lares, quer como poluidores morais da humanidade, com
uso indevido do conceito de liberdade, na exportação de publicações
obcenu e eróticas e na contaminação da atmosfera com os resíduos de
suas ind\Útrias.

Alia-se, então, a questão social interna a uma outra questão de cunho
Internacional. aumentando a complexidade do quadro contemporâneo.

Expande--se, dessa forma, o campo legislativo. ascendendo do âmbito
dos códigos civis para o das Constituições das nações em foco.

Todos sabemos do relacionamento entre os Códigos e as Ccnstituições.
São tão profundas as suas vinculações que. muitas vezes, muI se fixam
OI seus limites. E o Código Civil peruano de 1934 está recheado de
Ilormas de caráter constitucional e processual, conforme tivemos oportu­
nidade de salientar em trabalho apresentado no Congresso realiz.ado em
Uma, de caráter internacional, em 11 de agosto de 1985. na Facultad de
Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Litna (Cultural Cuzco
S/A, ed. 1986, pp. 87 e ss).

Surpreendentemente, a Constituição Política do Peru dá mais atenção
~ questão social do que o C~igo Civil. No art. 26 prevê a erradicação
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do analfabetismo: "La erradicación deI analfabetismo es tarea primordial
deI Estado, e1 cuaI garantiza a los adultos el proceso de la educaci6n
permanente. Se cumple progresivamente con aplicaci6n de rerursos finan­
cieros y técnicos, cuya cuantia fija el Presupuesto del setor Publico. EI
mensaje anual deI Presidente de la República necesariamente contiene
informaci6n sobre los resultados de la campana contra el analfabetismo."

Os artigos 156 a 160 prevêem medidas a respeito do regíme agrário
e os campesinos sin tierras.

Art. 156: "El Estado otorga prioridad aI desarollo integral deI sector
agrario."

No final do art. 157 apresenta preceito sadio, que não tem similar
na Constituição brasileira: "Las tierras abandonadas pasan aI dominio
deI Estado para su adjudicación a campesinos sin tierras." Discordamos
apenas da palavra "abandonadas", por ser polêmica, e preferiríamos
aplicar o vocábulo tradicional em nosso país: "devolutas". Como carac­
terizar o "abandono"?

A questão referente às terras devolutas vem desde o Império, no
Brasil, com a excelente legislação de 1850 e 1854, em que as terars de­
volutas vêm qualificadas e discriminadas. O conceito de abandonadas ­
envolve terras já privatizadas. Além do mais, dá origem a perseguições
de ordem política partidária, a questiúnculas judiciais em tomo do que
é e do que não é abandonado. A palavra é infeliz.

Na Constituinte brasileira havia uma corrente interessada em desa­
propriar até as terras produtivas, o que seria um absurdo, tendo em
vista as imensas extensões territoriais devolutas, sob o controle do Estado
e que não podem ser objeto de usucapião. À margem esquerda do Ama­
zonas, na região conhecida como Guiana Brasileira, entre as serras de
Turnucumaque, Acarai, o Rio Oiapoque e o curso geral do Rio-Mar, exis­
tem imensas áreas territoriais quase desabitadas, com campos gerais
próprios para a pecuária e que poderiam ser distribuídos para os sem-terra,
em plano bem organizado para colonização. No entanto, atacam-se as
propriedades pouco produtivas, às vezes por falta de assistência gover­
namental, agridem-se patrimônios particulares, s6 por serem perticulare!,
tendo como apoio teses marxistas ultrapassadas e cooperação de entidades
supostamente religiosas, entrosadas com organismos internacionais suspeitos.

6. Os Códigos sul-americanos e o meio social

Nesse meio social complexo dos países sul-americanos criou-se um
caldo de cultura propício a toda sorte de agitações.

Há urna inquietação generalizada e procedente que é preciso atender
quanto antes. As questões referentes aos direitos humanos (que às vezes
são desumanos), as monstruosas dívidas externas, o analfabetismo, a p0­
breza, as calamidades públicas decorrentes de fatores climatéricos (as
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secas e inundações no Brasil, os terremotos e erupções vulcânicas em
outras nações), tudo isso gera uma situação de desconforto social, que
requer soluções legislativas.

Cabe às Constituições e aos Códigos Civis estabelecerem normas que
venham em socorro dessas ansiedades coletivas. Ao lado da atividade
normal do comércio e da indústria surge uma outra economia chamada
"informal", produto das forças sociais espontâneas, que é preciso amparar
e não combater. O pequeno comerciante ou industrial informal, embora
cause mal-estar ao Fisco, não constitui fator negativo no meio social. Pelo
contrário. O pequeno artesanato pode transformar-se em grande artesa­
nato, enriquecendo a nação. O precário produtor, que não paga tributos,
gera empregos e circulação de mercadorias, tomando-se de qualquer forma
útil. Milhares de seres deixam de mergulhar no vasto mar da criminalidade,
do tráfico de drogas e em outras atividades marginais e não produtivas.

Que têm feito os nossos Códigos Civis no sentido de atender à grande
maioria da população, que vive às margens da lei, sem casamer.to regular
(a Carta já sacramenta as uniões e famílias não oriundas do matrimônio
regular, reconhecendo o fato social), sem propriedade, sem capacidade
financeira para contrair obrigações, sem patrimônio a partilhar depois
da morte?

Elaboramos Códigos dignos do Primeiro Mundo para uma faixa mino­
ritária do Terceiro Mundo. Essa a realidade.

Uma das instituições mais interessantes é o Bem de Família, o
Homestead americano, assimilado por muitas legislações, inclusive a
francesa e a brasileira (Cód. Civil, arts. 70 a 73).

Defendemos a tese da instituição do Bem de Familia Rural, a fim de
amparar o pequeno produtor do campo, o agricultor de poucos recursos,
exposto às fatalidades do tempo e aos azares do crédito.

7 . O regime democrático e o direito moderno

Os regimens políticos repercutem poderosamente sobre toda a estru­
tura social. Basta lembrar que os Códigos do Baixo-Império romano nada
mais eram do que repositórios de Constituições, as leges no sentido da
época.

Os grandes códigos de direito privado, na Europa, são posteriores à
Revolução Francesa de 1789. O século XIX, com seus ideais de liberdade,
gerou em todas as nações o movimento codificatório. A participação do
povo na escolha dos governantes, nos regimes democráticos, abriu as por­
tas a novas concepções quanto aos direitos dos cidadãos e os meios de
assegurá-los. O relacionamento entre democracia e direito civil é evidente.
Cria-se então uma situação paradoxal apontada por Georges Ripert: "Toda
a vontade do Parlamento é lei. Todo o Parlamentar pode propor a lei. Uma
regra de direito civil, ainda que tenha muitos séculos de existência, valor
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experimentado e autoridade confirmada pelo tempo, desaparecerá nalgu­
mas horas. se aprouvcr à maioria do Parlamento, que nãu reprcsenta sequer
a maioria dos eleitores e ainda menos do país. Apenas fi lentidão da ação
parlamentar vem em socorro da tradição. Mas o regime dos decretos-leis
fez desaparecer esta úllimC:l causa de conservação, e o mal piorou". (O
Regimen democrático e o Direito Civil Moderno), de Georges Ripert. Liv.
Acadêmica, Rio. 1937, p. 29),

O mestre francês põe em evidência uma das grandes incongruências
dos regimens democráticos: a incapacidade para elaboração de bons códi­
gos. A inconstância e a lentidão parlamentar, a demagogia dos represen­
tantes, os interesses pessoais aliados aos interesses políticos, um conjunto
de fatores concorre para que as Assembléias Legislativas se transformem no
túmulo dos códigos. Os exemplos são numerosos. O Código Civil brasilei·
ro, só promulgado em 1916 para entrar em vigor a 1.0 de janeiro de 1917,
foi produto do projeto de Clóvis Rcvilúcqua elaborado em 1900. Durante
dezesseis anos foi obstruído ou dormitou nas gavetas parlamentares e não
fôra a presença, no Senado, de Epitácio Pessoa - o mesmo que. como
Ministro. em 1899, convidara o jurisconsulto a elaborar o projeto - e
não teríamos aquele diploma, por que tanto ansiava a nação, desde o
Império. Lembramos também que o Código Civil da Argentina de 1869 ­
oriundo do projeto de autoria de Velez $arsfield - foi aprovado no Senado
a libra cerrado, isto é, sem discussões. Atualmente, no Brasil. dorme o
sono eterno o projeto de adaptação do Código Civil brasileiro, já defasado.
com milhares de emendas que, em vez de melhorá-lo, desfiguraram-no com·
pletamente.

Como conciliar. então. democracia, representação popular, com a re­
dação de leis. que corrcspondam às ansiedades coletivas? O regímen dos
decretos-leis, por sua vez, concorre para deturpar toda uma legislação, por
melhor que seja, ao sabor das conveniências do momento. Fazem-se leis
e decretos casuísticos. a fim de atender a interesses momentâneos, sem o
necessário embasamento sociológico. Está evidente, pelos exemplos do pas­
sado, que os grandes monumentos legislativos são obra de grandes homens,
jurisconsultos que, no recesso de seus gabinetes, com acuidade mental e
capacidade de observação dos fenômenos sociais, oferecem aos Parlamen·
tos obras, se não perfeitas, quase perfeitas. Por trás dos bons códigos há
sempre grandes homens, ou pequenas t:omissães de grandes homens, quer
pessoalmente, quer através de suas obras doutrinárias. No Código francês
de 1804 está presente um pequeno grupo de jurisconsultos, impulsionado
pela presença de NapoleãO: no BGB alemão de 1816, apesar de sua longa
história anterior. desde a polêmica entre Savigny e Thibaut, sente-se o po­
deroso reflexo da obra de Windscheid. No Brasil avulta a figura de Clóvis
Bevilácqua, com a contribuição, durante a fase elaborativa, de Rui Barbosa
(mais na parte gramalical) e de Andrade Figueira (no conteúdo jurídico).
No Chile, não fôra a fecunda inteligência de Andrés BeUo e aquela nação
Dio teria o seu diploma de 1855, seguido em muitos aspectos por outras
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nações do continente. Na Argentina é Velez Sarsfield o pró-homem da codi·
ficação de 1869, prestigiado por Sarmiento e Mitre. Em Portugal, na pre­
paração do monumento de 1867, está presente a figura do Visconde de
Seabra que, desprezando em muitos pontos a tradição lusíada, atrelou seu
projeto ao Código Napoleão, então em moda. No Império brasileiro os pla­
nos governamentais fracassaram em numerosas tentativas, apesar de dispo­
rem de homens de alta estatura cultural COmO Augusto Teixeira de Freitas,
Nabuco de Araújo, Felício dos Santos, com projetos malogrados, não por
falta de mérito, mas obstruídos pela oposição, desfigurados pelas críticas
nem sempre sinceras e pelas emendas desastrosas. Temos como resultado
de tudo isso a promulgação de novos códigos que já nascem envelhecidos,
divorciados da realidade, como aconteceu com o brasileiro de 1917. em
vigorem anos de guerra mundial, que concorreu para transformar o mun­
do. Projetado em 1900 - para um mundo que fôra herdeiro da BeUe­
Epoque - deveria servir a uma nova sociedade, em que passaram a tomar
relevo as questões sociais, as relações empregadcrpatrão, a economia diri·
gida, a industrialização, o êxodo rural, as conquistas sociais das mulheres,
dos menores, dos operários, dos enfermos, dos idosos. Logo e logo com~

çaram a surgir as modificações através de novas leis e principalmente atra­
vés de decretos-leis, instrumentos das ditaduras muito ao gosto também dos
chamados regimens democráticos sul-americanos, fruto de uma democracia
degenerada e sempre enferma.

Perguntamos, então: - Qual a contribuição dos C6digos Civis para
a felicidade dos povos? Estes povos anseiam por novas conquistas. Esses
códigos, sem exceção, foram modelados para o Primeiro Mundo e s6 al­
cançam a uma rica minoria em todas as nações do orbe. São monumentos
de técnica, é verdade, mas esbarram diante das ondas avassaladoras das
mutações políticcrsociais da hora presente. Um outro' problema surge, já
vislumbrado pelo eminente Teixeira de Freitas na centúria passada: a ne­
cessidade da mescla dos preceitos de direito civil com os de direito comer·
cial e de direito social, isto é, a unificação do direito privado, tema sempre
presente nas teses acadêmicas e nas discussões parlam~ntares.

O Código italiano de 1942 realizou essa façanha, mas ele não é um
diploma de era democrática, elaborado que foi sob o duro fascismo ­
muito embora contenha toda uma sábia tradição jurídica italiana provinda
do passado.

8. O Código Civil peruano de 1984 em face das demais codificações e
do meio social
O Peru oferece também exemplos dignos de meditação.
Desvinculado da metrópole espanhola, continuou a reger·se, nos pri.

meiros tempos, pela legislação que os reis de Espanha concediam ao Vice­
Reinado. Foi Castilla quem tomou a iniciativa de nomear comissões de
juristas para a confecção de novos códigos, com características republica·
nas. O primeiro Código Civil é de 1852 e conseguiu sobreviver até 1936.
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Não logrou libertar-se das matrizes européias. Ao lado do Civil teve tam­
bém o seu Código de "Procedimientos Civiles" e o "Código do Comér­
cio". Ainda obra de Castilla. em 1862, entraram em vigor O~ seus "C6di­
gos Penal" e de "Enjuiciamie!".tos en Materia Penal".

Tem o Peru novíssimo Código promulgado por força do Decreto Legis­
lativo n.~ 295, de 24 de julho de )984, sob B presidência de Fernando
Belaunde Terry, sendo Ministro da Justiça Max Arias Schreiber Pezet.
Antecede-o uma longa história, que se entronea no Decreto Supremo n.o 95,
de LO de março de 1965, e na lei n.O 23.756, de 1965, que criou a Co­
missão Revisora do projeto elaborado vinte anos antes (1965). Isso revela
que o Código de 1936 - que substituiu o <!e 1852 - não durou mais de
trinta anos. Era necessário adaptá-lo às realidades da hora atual.

A Comissão nomeada pelo "Presidente Fernando Belaunde Terry, em
1965, era integrada por eminentes juristas, entre eles Carlos Fernande2
Sessarego, que ainda hoJe fanto se preocupa com o aperfeiçoamento da
ordem jurídica em seu país.

Examinando o texto desse novo diploma, verifica-se estar presente a
influência das matrizes históricas européias: o pandectismo alemão (BGB);
FamiHa, Sucessões, Direitos Reais, Obrigações, seguido de Normas Pro­
cessuais para a Aplicação de Di5po~ições do Código Civil, por força do
Decreto Legislativo n. O 310, de 12·11-1984. Não devem estar alheias OUlras
influências decorrentes do Código Napoleão de 1804 e no âmbito dessas
poderosas forças, reflexo delas, também o Código chileno de 1855 e o do
Brasil de (917.

Nenhum código nasce per se, nenhuma lei possui geração-espontânea.
Essas repercussões integram a própria vida do Direito, universal e humano
por excelência. uma Ewige Krankheit. que resvala de nação a nação, Von
Ort zu Ort, como o dizia Goethe, pela boca de seu infernal personagem.

Nota-se, nesse novo diploma, o desejo de adaptar-se aos tempos mo­
dernos, quando consagra o divórcio a vínculo no art. 348, quando adota
0& "Derechos de la Persona", dos a;-t5. 3." a 18 - equiparação do homem
e da mulher para gozo e exercício dos direito5 civis, o direito à vida, à
integridade ffsica, à liberdade, à honra "y demás inherentes a Ia persona
humana_ " irrenunciables y no pueden ser objeto de cesi6n". A dispo­
sição do próprio COrp<J, proibida, suando ocasione uma diminuição per­
manente da integridade física ou seja contrária à ordem pública e aos bons
costumes. A doação de partes do corpo ou de órgãos e tecidos, o interesse
social, a intimidade da vida pessoal e familiar, a imagem e a "oz, a pro­
teção à correspondência epistolar, os direitos de autor ou do inventor,
"cualquiera sea la forma o modo de expresión de su obra", a proteção
do nome e alguns outros preceitos revejam o intuito de ser atual, moderno.

Num estudo ma.il:l aprofundado. talvez surja a necessidade de adaptá­
lo melhor à Constituição de 1979 - muito embora tenha sido promul­
.1IIdo em 1984. Provinha de um projeto de 1965, anterior portanto àquela
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Carta, que inovou em muitos pontos, conforme já foi salientado em passo
anterior. •

Nos céus do mundo atual correm ventos novos, nem sempre propicios.
mas, de qualquer maneira, são ventos novos soprados de vários continen­
tes: a Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948 (lO de dezem·
bro); o Pacto Internacional de Direitos Econômicos. Sociais e Culturais,
de 16 de dezembro de 1966; o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políti­
cos (adotado pela Assembléia Geral das Nações Unidas. Resolução n." 2.200,
de 16 de dezembro de 1966); o Protocolo Facultativo do Pacto Interna­
cional de Direitos Civis e Políticos, ainda de 16 de dezembro de 1966; a
Convenção Americana sobre Direitos Humanos de São José da Costa Rica,
de 28 de novembro de 1969; o Convênio n.O 151 da Organização Interna­
cional do Trabalho; o Acordo entre a Santa Sé e a República do Peru,
de 13 de fevereiro de 1981; um número considerável de tratados inter­
nacionais, convenções, pactos, referentes a direitos de toda natureza, entre
eles os direitos autorais, tão mutilados e vilipendiados nos países do cha­
mado "Terceiro Mundo".

Acreditamos que o Peru passa pelas mesmas vicissitudes que têm assal­
tado outras nações no que se refere à sua codificação civil.

Servido por eminentes juristas, estes se esforçam por dotar a nação
de um diploma atualizado, que venha atender às mais recentes conquistas
da humanidade. O propósito de revisão constante, permanente, não é ape­
nas peruano, mas universal. No Brasil luta-se pela atualização do Código
de 1917. Nomeam-se comissões, redigem-se excelentes projetos: Não faz
muito tempo, a partir de 1950, vários projetos foram elaborados por ho­
mens da estatura de Orlando Gomes, Haroldo Valladão e Caio Mário da
Silva Pereira, todos eles postos à margem. E quando um esboço dessa natu­
reza é marginalizado, nunca mais volta à luz do dia, a não ser como objeto
de investigações hist6ricas ou como fonte de informação. O mesmo OCOt~

reu, no início da República, com o projeto de Coelho Rodrigues, também
desprezado pelo Governo. As razões desse desprezo, em todos os tempos,
são numerosas e vão desde a motivação política até a concorrência cultural
de outros codificadores em potencial, como sucedeu no Império entre
Teixeira de Freitas e José de Alencar.

Essa fehre de reforma não é apenas sul-americana. O Código Civíl
francês, tão louvado, exaltado e limitado no século passado, tem recebido
acérrimas críticas dos próprios jurisconsultos franceses, em face das pers­
pectivas deste século que finda. Edmond Picard, em Evolution historique
du droit civil trançais, 1898, antes mesmo de penetrar no século XX. já
fazia acerbas críticas ao Código Napoleão, diploma de burgueses "que
só respeita a igualdade civil para assegurar a desigualdade social". Era,
diz ainda Picard, um «Código de proprietários que se ocupava apenas da
riqueza adquirida e não do trabalho que a criou".
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A. Tissier. em U Code Civil et les classes ouvrreres, incluído no Livre
du Cefltenaire, torno I, D.O 74 (em comemoração ao centenário do Código
da França), considera-o antidemocrático,

No próprio volume destmado a comemorar o centenário do velho Có­
digo napoleõnico, em 1904, estão 0& germens da crítica feroz: ao diploma
de cem anos. ~ão continha o direito privado de uma democracia, diziaoO
Albert Tissiet. "~ o código do patrão, do credor e do proprietário", afir­
mava inflamado Charmon1, em Le droit et l'e~prit démocratique, em. 1908.
p. 54.

Léon Duguit alinhava-se entre os críticos mais exacerbados, em Le.!l
Transformatíons généraJes du droit privé depuis le Code NapoJéon, em coa.
ferênda pronunciada na Universidade de Buenos Aires, em 1912, 2,· edi­
ção de 1920.

Acollas, no seu Manuel de droit civil, chegou a afirmar, ainda no sé-­
culo passado, que o Código Napoleão pesou por muito tempo sobre a de­
mocracia (Vd. 2.' ed. 1877).

Todas essas críticas são objeto de comentário de Gecrges Ripert (oh.
cito p. 23), que as corrobora, invocando ainda o depoimento de Planiol:
"O que aconteceu, pois? Isto. simplesmente: o povo tomou-se rei. Em
1848, o sufrágio universal deu o poder político 80 número. :e uma época
decisiva da nossa bistória, escreve Planiol; o poderio político é deslocado,
s direção do poder legislativo mudada, os governados tornam-se govern8n~

tes, os súditos legisladores", (Planiol, Traité élcrnentaire de droit civil, 12,
ed., I, n.O 108).

Até onde pode afirmar-se que o povo tornou-se rei, como o pensava
Ripert? Quantas ditaduras ferozes surgiram no mundo depois que se fez
tal pregação?

Se o sufrágio universal deu o poder político ao número, nem sempre
esse número representa a verdade. Lembramos então o precei10 evangélico
segundo o qual "não seguirá a opinião do maior número para realizar
o mal".

A democracia também apresenta os seus aspectos dolorosos, como bem
o salienta Ch. Benoist em La maladies de la dénwcracie.

lá vimos a dificuldade que encontram os parlamentos democráticos
para a elaboração de boas leis, especialmente de bons códigos. Um desses
aspectos é a multiplicação das leis" que Georges Ripert chama "o milagre
da multiplicação das leis, semelhante ao milagre evangélico ... " "Deram-se
cinco código; ao povo-deus, o qual ainda editou leis suficientes para nutrir
a multidão, e dos resíduos legais ficaram repletos os cestos" (oh. cit., p.
29). No entanto, ! o mesmo Ripert que afirma: "Ao chegar ao poder, a
democracia quer um direito novo" (id.• p. 21) .
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Não é s6 a democracia que exige novas leis e novos códigos. Qual·
quer mudança política, provocada por algumas revoluções epis6dicas, im­
porta logo em tentativa de substituição de toda a roupagem legal da nação,
tentativa essa quase sempre fracassada.

I! que as leis devem sofrer o efeito da rolagem do tempo, como os
bons minerais. Acreditamos mais nas reformas parciais do que nas subs­
tituições totais. A força da tradição não pode ser esquecida e, nesse ponto,
damos razão ao genial autor do System des heutigen Roemischén Rechts,
Savigny.

Demolir para construir sobre os escombros não constitui tarefa muito
fácil, principalmente quando os legisladores são homens escolhidos em
classes despreparadas para o maneio da coisa púbtica, demagogos de imen·
sa popularidade mas incompetentes e incapazes.

Até hoje a França debate-se com os trabalhos de reforma do seu afa­
mado Código, que traz o nome, não de um jurista, mas de um cabo-de­
guerra nascido na Córsega.

Em 1947/48 a Libraire du Recueil Sirey, Paris, publicou alentado
volume sob o título Travaux de la Comission de Ré/orme du Code Civil,
em que se sucedem os debates em torno de temas de vária natureza, como
"Atos jurídicos e obrigações", "Pessoas e Família", "Sucessões", "Regi­
men matrimonial", em 752 páginass de discussões, propostas, emendas e
conclusões.

Em todas as nações do Ocidente a ocorrência é a mesma. Todas que­
rem novas leis, novos códigos. As pressões das massas populares, os pro­
nunciamentos do Vaticano, os tratados e convenções internacionais, as mu­
taçóes políticas nas nações sul-americanas, concorrem para que se forme
o caos. Caos legislativo, caos político, caos social.

I! preciso encontrar um rumo, afastar as sombras que impedem a
caminhada para o novo milênio, e isso só pode operar-se com a adaptação
das leis às realidades, com o ataque aos centros nervosos da vida em socie­
dade.

Já fizemos ver que os nossos códigos - tanto o peruano quanto o
brasileiro - (e o argumento pode estender·se a outros) servem apenas a
uma parcela da sociedade. Há multidões fora do alcance desses códigos.

A Rússia Soviética alcançou o milagre de elaborar códigos civis para
uma sociedade em que foram praticamente abolidas a propriedade privada e
também a liberdade. Como conseguir, num passe de mágica, que tais direi­
tos fundamentais - a liberdade e a propriedade - fiquem fora de um
diploma chamado de direitos civis?

9. O Direito Civil soviético. O Código

Esta matéria se inclui neste estudo quase como um corpo estranho,
uma vez que a nossa preocupação primordial se circunscreve às nações de
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composição democrática, ou supostamente democrática, no sentido ociden­
tal.

o confronto, no entanto, se faz necessário para as conclusões a que
queremos chegar. E fazemos alusão ao período da mais exacerbada nega­
ção dos direitos do homem na União Soviética, com a estatização abso­
luta e instauração do Estado policial. Também não podemos estender-nos
em comentários a respeito da evolução do direito russa desde a revolução
de 1917 até nossos dias, com as várias tentativas de codificação. Limita­
mo-nos ao Código objeto de edição oficial em 1943. A La edição do diplo­
ma soviético é de 1.0 de janeiro de 1923.

Um decreto de 26 de outubro de 1917 anulou sem indenização e para
sempre os direitos referentes à grande propriedade fundiária.

Outro decreto, de 27 de abril de 1918, suprimiu a sucessão ab intes·
tato e por testamento, ressalvando apenas situações entre cônjuges e pa­
rentes muito próximos. Em 6 de janeiro de 1918 projbju~se o comércio
privado de importação e de exportação. Decretos subseqüentes vedavam o
comércio do ouro, da prata e minerais preciosos. Foram confiscados os gran·
des complexos industriais. Restringiu-se o artesanato. Obrigou-se ao depó­
sito ou entrega ao poder público dos produtos do solo, da agricultura. De
1917 a 1920 houve centenas de medidas governamentais no sentido de
restringir cada vez mais a iniciativa privada. O instrumento para tais re­
formas era o Direito sob uma ótica limitada. Como conciliar tantos inte­
reS!les individuais, a começar com a liberdade sob todos os seus aspectos,
Com a estatização brutal e irrefletida? Queriam uma "Nova Ordem", umu
"Nova Política". Surge O Código Agrário, o Código da Família, o Código
Civil propriamente dito.

O Estado controlava as fábricas, as comunicações, o comércio exterior.

Em maio de 1922 publicou-se um "Regulamento dos principais direi­
tos patrimoniais reconhecidos na RSFSR, garantidos por suas leis".

Não podemos alongar-nos na exposição das peripécias por que passou
esse direito até 1943, muito menos em nossos dias, quando novas perspec­
tivas surgem na Rússia, com a politica inovadora e esclarecida de Gor·
bachov.

Limitamo-nos a referir alguns dispositivos do Código Civil Soviético,
pontos fundamentais. "Art. 1.0 - Os direitos civis são tutelados pela
lei, salvo nos casos em que são exercitados em contraste com a sua des­
tinação econômico-social". Vale dizer que o econômico-social está acima
da lei, acima dos direitos individuais, é a bússola que guia o passo de
todos os cidadãos. No mesmo artigo (item 3), diz-se que as relações
agrárias, as derivadas de locações de trabalho e as de família são regula­
das por c6digos especiais.

Excluindo essas matérias, especialmente a referente à família, reduziu­
se muito o campo do direito civil.
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No art. 21 estabeleceu-se: "A terra é patrimônio do Estado e não
pode ser objeto de comércio privado". Quanto ao "uso da terra", é admi­
tido apenas como "gozo" da mesma, sem gerar domínio.

Retirando-se as disposições sobre Família e tornando a propriedade
da terra estatal, O· c6digo vai daí por diante definhando, COJIlO uma árvore
podada.

A velha distinção dos bens, tradicionalmente mantida nos códigos oci­
dentais, de m6veis e imóveis, foi totalmente abólida.

Pelo artigo 52 a propriedade se distingue em: a) estatal (naciona1izada
ou municipalizada); b) cooperativa; c) privada.

A propriedade privada ficou restringida aos casos especificados no
art. 54: edifícios não municipalizados, empresas comerciais. empresas in·
dustriais com operários assalariados-. em número não superior ao previsto
nas leis especiais, os instrumentos e meios de produção, o dinheiro, os
valores mobiliários, e outros valores compreendendo moedas de ouro e de
prata, objetos de uso doméstico, de economia familiar e de uso pessoal,
as mercadorias cuja venda não seja vedada pela lei. Todo o título refe­
rente a "Direito das Coisas" é recheado de disposições restritivas em
favor da lei e do Estado. O mesmo pode dizer-se das demais partes desse
estranho código, dividido em Parte Geral (Princípios fundamentais. os
sujeitos de direito, objetos dos direitos, negócios jurídicos); Direito das
coisas (Direito de propriedade, Direito de construção, penhor); Direito
das obrigações {Disposições Gerais. obrigações originárlas de «mtra\o,
locação de coisas, compra e venda, permuta, empréstimo (mútuo), loca­
ção de serviços, fiança (fidejussio), mandato, procuração, contrato de co.
missão, seguros, obrigações resultantes do enriquecimento indébito, obri­
gações resultantes do dano causado a terceiros, direito das sucessões.

Essa estranha simbiose de modelo econômico-social, com normas pro­
vindas ainda do direito romano, por influência do Código alemão de 1900,
a extirpação da propriedade individual da terra e' a exclusão do Direito
de Família, transpo~tado para outro Código, apresenta·nos 8 final um nia·
gro diploma legal. que de forma alguma poderia concorrer para a felici­
dade do sofrido povo russo.

A sucessão testamentária, pelo art. 418, é permitida desde que o tes­
tador faça legados em favor do Estado ou a determinados órgãos deste,
a instituições e empresas estatais, a organizações de partidos' ou profissio­
nais. a organizações sociais, cooperativas registradas.

A sucessão legítima é limitada aos descendentes diretos (filhos, netos
e bisnetos), filhos adotivos e seus descendentes,' cônjuge sobrevivente e
pessoas inabilitadas ao trabalho e indigentes que estavam a cargo do defun­
to pelo menos há um ano da data de sua morte.

Os magros montes hereditários mal. chegam para cumprimento de
tais disposições, amarradas sempre ao Estado ou' a instituições paraestatais.
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Se os Códigos Civis alemão e francês não trouxeram a felicidade
para seus povos e nem tampouco os que a eles se filiaram na Europa.
nas Américas, na Ásia e na Africa, que felicidade poderiam proporcionar
os preceitos do Código Soviético, mutilado e restrito?

A terra é o alicerce em que se constrói o edifício da felicidade indi·
vidual. Tudo mais dela decorre. A Família, as Obrigações, as Sucessões
giram sempre em tomo desse direito eterno, o da propriedade. Nesse
ponto os romanos foram sábios. (Vd. II Codice Civile della Russia Soviética.
Andrea de Capua, Mario Battaglini, Vittorio Martusc elli (esposizione e
raUronto eon il Codice ltalHano), Milano, DoU. A. Gíuffrê, editora, 1946}.

10. O exemplo romano: propriedade e familia. Poderio poUtico e
econômico

A grandiosidade da civilização romana se edificou sobre a terra.

A [amOia se fortificou, desde os mais remotos tempos, sobre a terra.
(Vd. Fustel de Coulanges, A Familia Antiga).

As gentes romanas eram instituições de cunho político e militar. Foram.
elas, reunidas, que deram vigor à Roma republicana para expandir.se
militarmente e conquistar toda a península itálica e depois estender o
poderio romano à África, Ásia e Europa Ocidental e Oriental, estabele­
cendo as bases do futuro Império.

O poderio romano repousou primordialmente sobre uma organização
rígida da família, da propriedade (Adversus hostis aeterna auetoritas) e
da liberdade. Referimo-nos à Roma da República, não à da Realeza nem
à do Império. O Império foi um herdeiro das grandezas da República.

Essas as três pilastras em que repousa a grandiosidade das nações:
a liberdade, a propriedade e a família. Talvez por isso é que a Igreja,
em sua milenar sabedoria, prega o fortalecimento da família e a dis­
tribuição equânime da propriedade. Referimo-nos à Igreja encarnada na
palavra do Santo Padre João Paulo li. não às igrejas paralelas que se
autoqualificam de progressistas e libertárias, sem sê-Io.

11 . Conclusões

A América Latina, especialmente o Peru e o Brasil. nos tempos que
correm. precisa elaborar códigos civis de acordo com a realidade ambiental,
aplicável a toda a vasta extensão social e não somente a uma pequena
parcela.

Para que isso aconteça convém erguer da lama em que se encontram
milhões de seres humanos, sem patrimônio, sem falDllia e sem liberdade.

Para que isso aconteça não se faz necessário retirar bens dos que
os exploram para entregar a ociosos. Nossas nações são detentoras de
imensas áreas territoriais devolutas, inexploradas. No Brasil dispomos dos
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cerrados, nos Estados Centrais e de vastas campinas na Amazônia, objeto
de cobiça internacional e em condições de abrigar milhões de famílias
sem-terra existentes no Sul, no Centro e no Nordeste brasileiro.

No entanto, o que se verifica é que os arautos da chamada "refonna
agrária", em vez de darem atenção a essas vastas extensões territoriais
desertas, organizando planos de ocupação, preferem atacar a propriedade
privada já titulada ou ocupada imemorialmente, gerando um conflito
social pré-fabricado. com intençóes políticas deletérias.

g o que se passa no Brasil. Possuímos áreas à margem esquerda do
rio Amazonas maiores do que muitas nações deste e de outros continentes.
sem florestas. com campos naturais, propícias à vida humana. Tão propícias
que despertaram a atenção dos sâbios franceses Hensi Coudreau e fules
Nicolas Crévaux, no passado. O primeiro chegou a sugerir a criação de uma
França Equinocial, deslumbrado que estava com tanta grandiosidade. Não só
na margem esquerda do Amazonas, na margem direita por todos os lados
existem territ6rios capazes de abrigar uma nova civilização. Que fazem,
no entanto, os reformadores. tocados por matrizes internacionais? Apre­
goam a não-ocupação de áreas vazias, enquanto pretendem desalojar
aqueles que já se acham alojados, sob a alegação de serem proprietários
de latifúndios.

A legislação brasileira constante do chamado Estatuto da Terra contém
normas a respeito do conceito de latifúndio, variável quanto ao aspecto
físico e o aspecto econômiCo, e aconselha medidas no sentido de adaptá-los
às necessidades sociais de nossa época.

O que queremos pôr em relevo, todavia, é a existência dI' milhões
de quilômetros quadrados de terras abandonadas, consideradas devolutas
e que não podem ser objeto de usucapião. Reconhecemos que as áreas de
fronteiras e aquelas que forem necessárias à segurança nacional devem
ser objeto dessa proibição. As demais, não. Faz muitos anus vimos de­
fendendo a tese de que as terras rurais devolutas precisam ser subordinadas
ao regime da enfiteuse, aforamento ou aprazamento, única maneira de
retirá·las do comércio grileiro e torná-las úteis e produtivas. As palavras
caem no vácuo.

Acreditamos que o Peru apresenta alguns aspectos semelhantes a06
do Brasil, com considerâveis massas humanas desprovidas de bens imóveis,
sem teto, sem instrução e, conseqüentemente, sem liberdade. A terra e a
instrução são os esteios da liberdade individual.

A instituição do Bem de Farnl1ia Rural (HamesteadJ é outra provi­
dência que poderá ser tomada urgentemente, a fim de amarrar (' pequeno
produtor, o serVUs terrae da nossa atribulada era.

~ deveras lamentável que numa época como a nossa, em que O

homem sonda os espaços siderais, põe os pés na Lua e envia satélites
artificiais para o espaço cósmico, enfrentando a obra de Deus, é lamen-
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táve1, que olhando em redor, ainda se vejam milhões de homens, mulherel
e crianças sem teto, sem escolas e sem liberdade.

Nossos Códigos Civis, portanto, contêm esse defeito originário: não
alcançam toda a sociedade, aplicam.se apenas a uma minoria privilegiada,
existem mas não têm vida. Daí essa corrida em busca de reformas e mais
reformas, aqui e alhures, sem qualquer resultado. Não adianta empilhar
artigos quando, dois ou trés apenas, seriam suficientes para distribuir
melhor um pa1rimônio que é de todos e nio de poucos.

E com isso gerar a liberdade e a felicidade dos povos.

Tal tem sido o fracasso dos códigos civis, que uma corrente de
jusfi16sofos propõe hoje em dia a descodificação do Direito. A multipJ.ica.
ção de diplomas em vez da unificação.

A raiz do problema, em nosso entender, não está na forma. mas no
conteúdo, na substância e no espírito das leis, que devem aplicar-se a
toda a sociedade e não apenas a uma parcela.

Para que tal resultado seja obtido é necessário elevar c nivel de
vida dos deserdados da fortuna, oferecendo-Ihes teto e instrução.

S6 assim a Humanidade será mais feliz. E. necessário atl'ai-los (OI
deserdados), para o vasto campo das proteções legais, do qual foram
alijados em muitos séculos de discriminação.

Os recursos que se esvaem com o pagamento exorbitante de juros
das dívidas externas poderiam ser aplicados nessa tarefa nobilitante de
melhoria de condições de vida e de elevação social. Aliada~ aplicação
à. distribui~íio das terras devolutas e instrução e saúde, principalmente
da infância, novas perspectivas se abririam para o mundo do futuro.

Uma sociedade em que B maioria da população é pobre, enferma e
inculta não merece sequer o luxo de ter um código civil. Para quê? Para
servir à cúpula da sociedade?
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SUMAR.IO

1. A evoluçao !em4nttoo: éttca, moral e deontologia. Z.
A bioética e a ética sanitária. 3. 'ttca e dfreftos huma­
nos. 4. Da convenUncla e oportunidade de !e legfslar
em matéria de étfca aanftárf4: a ezperUncfc franoaa.
5. O abrigo constitucional das normas éticas sanftd1ias
no BradZ em 1988. 6. Conclusefo.

Os últimos anos do sku10 vinte assistem ao renascimento da pre0­
cupação ética ou moral com vigor comparável àquele que a expurgou dll
discussões triviais com a chegada do Racionalismo. Sem dúvida, em todos
os campos da atividade humana multiplica-se o emprego do tcnno, geral­
mente qualificado com o adjetivo que designa essa área específica. Apa~

recem, então, referências à ética econômica, à ética sanitária, à ética na
poHtlca ou à ética em pesquisa. Com efeito, a reflexão ética e filosófica
acompanhou a história do Homem, tendo Sócrates 1 afirmado, ainda em
seus albores, que o fundamento da moral é a antropologia. Isto é, a ética
baseia-se no conhecimento da natureza humana, que dirige as ações das
pessoas em sociedade.

1 PLATON. Premfer, cII4Zoguu premfer AZearia4e. ParIs: PlammarloD, 198'1.
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o emprego indüerente dos termos moral e ética era comum na
Antigüidade, variando apenas em virtude do idioma adotado. Pode-se
logicamente supor que caso Aristóteles houvesse escrito sua ética à
Nic6maco em latim, esta denominar·se-ia Moral à NiCÕmaco. Isto· porque
tais termos com.preendiam tanto os costumes como os códigos destinados
a reger a conduta humana e a e1tortação à sua obediência e, ainda. a
reflexão filosófica sobre tais costumes ê comportamentos e os códigos
que os regulam.. Houve tentativas de identüicar sentidos diferentes que
separariam, então. essa analogia. Em geral pode-se tom.ar d entrada na
língua portuguesa como exemplo daqueles ensaios. Ainda no século quinze,
por derivação latina do nome grego, ética Ué o ramo de conhecimento
que· estuda a conduta humana. estabelecendo os conceitos do bem e do
mal, numa determinada sociedade em determinada época". Já o termo
moral, diretamente derivado do latim, apresenta significado em português
- "conjunto de regras de conduta" - apenas em 1813 2. E essa é a
e~ência histórica: culturas com maior influência católica 1}rivileJIiam
o uso do termo moral, assim como onde predomina o protestantismo em·
prega·se com maior freqüência o Dome ética. Mantém-se. entretanto, na
linguagem natural, a ~serva do significado normativo e, portanto. mais
próximo da filosofia, para a moral, destinando-se para a ética os aspectos
práticos que correlacionam as reflexões morais às demais ciências B.

Quando se adjetiva a ética ou a moral com termos relativos à saúde,
o tratamento tradicional tem sido extremamente restrito. Assim, ainda se
encontram inúnteros compêndios de deontologia, em sua quase totalidade
corporativos. g interessante notar que esse substantivo, criad~ com base
no grego, supõe o "estudo dos princípios, fundamentos e sistemas da
moral"·, não itnplicando necessarillJl1ente, portanto, um reducionismo pro­
fissional. Cunhado por Bentham em sua obra Deontology or the science
of morality, de publicação póstuma (1834), o termo comportava dois sig­
DÜicados: o que se deve fazer - sem indagar das conseqüências - e
~ ~'.Ye ~..tm. ~'i {~t<;} ~m. 'iU~ tk ~m.<a. {\W!,ttC!<a.tk. ~ 'JlIlttU da IJIJtAt
privilegiava o óltimo desses sentidos, incluindCHl entre os "utilitários". :e.
possível que sua insistência no rigor do raciocínio ético, no momento em
que se afirmava o cientificismo newtoniano. tenha dado o mote para as
visões morais limitadas pelos horizontes de cada ramo do conhecimento.
O fato contemporâneo é que o estudo sistemático doS comportamentos
humanos adequados relativos à saúde e das regras que os modulam tem
se restringido 80 exame dos códigos de deontologia médica. Raramente

2 CUNHA, A. G. da. Dfcionário etjnwlógico dG lingua portuguuG. Rio de
Janeiro. Nova :rrcmteira, 19a.

3 SERRES, M. CUnétuzue, procréllfion et droit. Actes du colloque, Paris:
ACTES BOI>;HulHU't Nyaaen, 1985, p. 137.
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a ele são incorporados os c6digos deontol6gicos, muito semelhantes, de
outras profissões que atuam na área sanitária.

Ora, o desenvolvimento explosivo dos conhecimentos e da tecnologia
em biologia, com imediata aplicação médica, obriga a uma reflexão verda­
deiramente ética, considerando a totalidade do comportamento humano em
sociedade. Contudo, a humanidade retoma lentamente à compreensão de
sua n!'ltureza política, começando - no campo da saúde - a empregar,
nos anos sessenta deste século, o termo bioético como expressão do rec0­
nhecimento da incapacidade dos conceitos anteriormente populares ade­
quarem-se às novas SitU8çõeS, essencialmente multidisciplinares f. De tra·
balhos realizados com seriedade científica e real preocupação social des­
tinados ao estudo da bioética, podem-se extrair os seguintes elementos
que a definem: um campo de prática e reflexão, provocado pelo desen­
volvimento tecnol6gico, essencialmente casuístico e orientado para a tomada
de decisão, em uma sociedade pluralística, exigindo tratamento pluridisci­
plinar e democrático li. Talvez o maior obstáculo à ampla aceitação do
conceito bioético encontre-se na incompatibilidade de alguns dos tennos
que o definem. Não se pode logicamente admitir que uma reflexão limitada
ao desenvolvimento da tecnologia biomédica alcance todo o conteúdo de
democracia. A reflexão moral no campo da saúde deve envolver, por
exemplo, a discussão sobre quem deve viver, tratando de questões de
economia e política de saúde 6. Essa é uma das razões que t>Jmam mais
adequado à exigência democrática o conceito, ainda pouco difundido, de
ética sanitária 7.

Um honesto estudioso contemporâneo da moral não pede admitir
qualquer dúvida sobre o caráter essencialmente político (ou social) das
questões éticas derivadas das ciências da vida. Assim, configura-se a ne­
cessidade de definição concreta das regras que devem proteger tanto as
pessoas face às práticas que decorrem dos avanços científicos c técnicos
como a aquisição de novos conhecimentos que podem aumentar o bem-estar
dos membros de determinada' sociedade. Não é possível, portanto, aceitar-se
o silêncio da sociedade, sua omissão na fixação das grandes normas que
fundamentam o poder das ciências da vida e da saúde sobre as pessoas.
Na mais típica arena hodierna os mesmos atores caracterizam dois compe­
tidores clássicos: os cientistas que querem ver minuciosamente legisladas
as questões morais, recorrendo aos juristas para evitar hipótest's de cha·
mamento aos tribunais, e os cientistas que não desejam ver o que retêm
como sua responsabilidade (dever ético) profissional ser objeto da dis­
cussão dos leigos.
---

" Tlu teatching 01 bfoethie8. Report 0/ the Commission on the teatching of'
bloethic8. The Hastlngs Center, 19711.

5 BOUROEAULT. O. L'éthlqw et Ze droit: lace auz nouveUes tec1l.nologies
blo-médic4les. Bruxelles: De Boeck-WIlllllUtoe1, 1990, pp. 25-34.

6 roCHS, V. R. Who shall ""l' New Yort: Bas1c Books, 1983.
7 Uma das disciplinas do cura0 de J!'Bpec1.a.l1zaio em Direito sanitário da

Universidade de 8io PaUlo.
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! importante compreender que a exigência de regulamentação nio
implica consenso. Todas as pessoas envolvidas, isto é, os cientistas uma·
teriais", humanos ou sociais e os políticos e a sociedade que representam,
evidenciando os conflitos e as contradições que informam suar, próprias
convicções sobre as questões éticas, abrem o caminho para uma regula.
mentação de controle das ciências da vida. A crise dos fundmnentos da
moral, identificada filosoficamente como crise metafísica, sipificando
ausência de dogmatismos, foi a razão mesma do grande crescimento cien·
tífico. A liberdade de opinião e de pesquisa, desenvolvida no espaço asaim
criado, busca agora um fundamento, um limite legítimo para agir. Contra­
pondo-se aos perigos da generalização, que reduzem os valores a noções
tão vagas que inúteis, a filosofia moral procura precisar seus princípiol
upivers~ por meio da Razão. Tal objeto não é, contudo, idealizado. Ao
contrário, sua unidade é construída no diálogo, na tolerância que possi­
bilita real pluralismo de idéias. Po isso, é mais importante para a
normatização ética o esclarecimento de posições contrárias que e. demons­
tração de uma evidência, pois, se assim não fosse, inexistindo escolha não
haveria responsabilidade nem moral 8.

Ao tempo em que não se pode ignorar a indubitável necessidade de
conciliação em matéria ética, se exige que o acordo derive da mais livre
e aberta discussão com o emprego de argumentos racionais, próprios aos
membros de cada grupo (religioso, econômico, político, cultural) que com·
põe determinada sociedade, em dado momento. Tal atomização social con­
fronta a Contemporaneidade, complexa e internacional, que argúi o Ho­
mem sobre problemas cuja solução exige tratamento interdisciplinar e
transcultural. Nessa situação o equilíbrio possível pode ser encontrado nos
Direitos Humanos, convergência da Razão e da moral, que visam reconhe­
cer e proteger a Humanidade em cada pessoa D. Aqui, também, é preciso
lembrar a evolução semântica da expressão. Uma vez, antigamente, se
admitiu o fundamento natural dos Direitos Humanos, tendo Sófocles afir­
mado que a observação da história do Homem - animal social 10 - reve­
la a existência de direitos que lhe são naturais 11. Tal entendimento nunca
foi desprezado. Sofreu apenas variações quanto aos possíveis intermediá·
rios, passando de Deus à Razão e ao Estado. Assim, embora Andgona
tenha podido opor seu argumento ao rei de Tebas - Créon -, pois os
Direitos Humanos não eram estatalmente legislados, os tempos modernos
dificultaram essa oposição quando procuraram a "forma de associação que
defenda e proteja, de toda a força comum, a pessoa e os bens de cada

8 PB:B.ELMAN, P. Introcluctton hf8torlque (} la phflo&oph~ morale. Bruxelles:
J:cUtiODB de l'Univers1té de Bruxellea, 1980. pp. 199-207.

9 DUPUY, R. J. Collêge de France, leçon lnaUJU1'81e. 22 tévrler 1980. p. 22.

10 ARISTóTELES. A f)Olftic4. Rio de Janeiro: Edlç6es de Ouro, 1966.

11 8óPOCL1!:8. A. Antfgone. 810 Paulo: Alarico, 195:l
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associado, e pela qual, cada um, unindo-se a todos, não obedeça, portan­
to, senão a si mesmo ficando assim tão livre como d'antes" 12• O reconhe­
cimento internacional, completado na segunda metade do século vinte, esti­
mulou a exclusividade da formalização legislativa desses direitos pelos Es­
tados. Assim, hoje se espera do Estado tanto que limite sua atuação para
não lesar as liberdades pessoais quanto que haja decisivamente para garan­
tir a proteção da dignidade e dos direitos dos mais fracos. Todos direitos
eminentemente pessoais, que não deixam de comportar o tratamento ético
derivado de seu fundamento antropológico e racional.

O abrigo constitucional dos Direitos Humanos não afastou a disputa
em tomo da opção pela normatização legal da ética sanitária. Sem dúvida
o exemplo mais referido pelos dois contendores nessa arena é a experiên~

cia francesa. A partir da criação do Comité consultatiJ natiolUll d'ethique
pOUT les sciences de la vie et de la santé, por um decreto do Presidente
da República, em 23 de fevereiro de 1983 (Décret n.O 83-132), a discussão
sobre a suficiência da moral e do direito positivo para garantir que os
avanços técnicos e científicos respeitem a dignidade essencial das pessoas
lhe foi delegada. Optou-se, então, por ~ uma organização especializada no
tratamento das questões éticas levantadas pela pesquisa no campo das
ciências da vida e da saúde, sem qualquer subordinação a partidos polí­
ticos, decomposição pluralista e pluridisciplinar, sem pretender esgotar
toda a representação formal dos grupos sociais, cujos membros, ainda que
delegados de suas instituições, são designados em caráter pessoal e reno­
vados parcialmente a cada dois anos. :e indispensável notar que suas reco­
mendações têm valor consultivo e que o voto majoritário não obriga o
Comité. Bem ao contrário. Caso não se alcance decisão unânime, os votos
divergentes devem ser publicados, esgotando os argumentos postos. Aliás,
a publicidade das recomendações e debates faz desse organismo importante
fonte de documentação e informação.

Considerando a hipótese da matéria requerer adaptação législativa,
especialmente pelo exame dos estudos apresentados nas conferências anuais
sobre os problemas éticos no campo das ciências da vida e da saúde, das
instruções contidas nos processos técnicos e das recomendações elaboradas
pelo Comité, o Primeiro Ministro solicitou ao Conselho de Estado um
aprofundamento da reflexão no plano jurídico 18. Essa tarefa foi cumpri­
da pela Seção de estudos e relatórios que constituiu um grupo de trabalho
com especialistas do direito público e privado, membros do Conselho de
Estado e da Corte de Cassação e professores de direito, presidido por Guy
Braibant, que apresentou o estudo "Da ética ao direito", com a seguinte
observação inicial sobre seu papel:

"O Conselho não deve se substituir ao Governo, menos ain·
da ao Parlamento que deverá sem dúvida se pronunciar sobre

----
12 ROUBSEAU, J. J. o contrato sodal. SAo Paulo: Ediç6e.s e PubUcaçlles

BruIl, 8. eL, p. 19.
13 Carta ao CoDaelho de ljlltado, de 19 de desembro de 1986.
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muitos dos problemas estudados. Ele deve apenas assumir seu
papel de conselheiro jurídico colocando os problemas com a maior
clareza e precisão possíveis, indicando quais são as mais sólidas
opções em direito e quais são suas implicações, limitando-se por
vezes a descrever urna alternativa e as modalidades de cada um
de seus ramos. As escolhas definitivas pertencem à opinião pú~

blica e aos poderes públicos; o presente relatório tem por objeto
seu esclarecimento." 14

Imediatamente após receber aquele relatório o Primeiro-Ministro, con·
vencido da urgência de dar à pesquisa, à medicina e às famílias segurança
jurídica, solicitou ao presidente Braibant a criação de um grupo de tra­
balho que apresentasse um anteprojeto de Lei na matéria, ainda para a
sessão legislativa de 1989 ]~. Essa foi a origem do "Anteprojeto de Lei
sobre as ciências da vida e os direitos do homem", amplamente discutido
pela sociedade francesa, que tomou por base as declarações de direitos
do homem, os trabalhos. dos grandes organismos internacionais, as reco­
mendações dos grandes processos ou conferências e as propostas do Con­
selho de Estado, no relatório "Da ética ao direito". E definiu os seguintes
princípios orientadores:

"A distinção entre as pessoas e as coisas e a impossibilidade
de assemelhar os elementos ou produtos do corpo humano aos
bens; a inviolabilidade e a indisponibilidade do corpo; a digni­
dade da pessoa humana, esteja ela viva ou morta; o respeito das
estruturas familiares existentes; o direito aos cuidados e o direito
à vida privada; a liberdade de pesquisa e a proteção da espé­
cie humana," 16

Temeroso de que os franceses não se encontrassem ainda suficiente·
mente informados sobre os aspectos jurídicos e práticos da regulamentação
legislativa da moral sanitária, o governo voltou a solicitar os préstimos do
Conselho de Estado. agora por um de seus Maitres des Requêtes, para rea­
lizar um estudo que. analisando as experiências de outros Estados e a
internacional, formulasse sugestões que fossem úteis à reflexão sobre o
problema na França 1T.

No Brasil a necessidade de normatização legislativa da ética sanitária
tem sido pouco discutida. Entretanto, em conseqüência da aceitação dos

14 CONBEIL d'Etat: sectlon du rapport et des études. Sciences de la m.
De Z'êth.fque 4U droit. Paris: La Documentation frança1se. 1988, p. 8.

15 Carta &O PréBident de la section du rapport et des études, Consell
d'Etat, de 5 de setembro de 1988.

16 BRAIBANT, G. Rapport de presentatwn. Avan-projet de 101 sur les ac1en­
cea de la vie et les droits de l'homme (mimeo) , p. 4.

17 Carta do Primeiro M1n1stro, de 16 de outubro de 1990.
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Direitos Humanos como o limite mínimo à atuação do Estado, muitas das
questões morais no campo da saúde ganharam foro constitucional, quando
da promulgação, em 1988, da nova Lei Magna. Assim, os aspectos eco­
nômicos da ética sanitária - examinados superficialmente - inspiraram
a introdução do postulado moral do valor prioritário do interesse geral em
matéria de saúde pública. Afirmou-se constitucionalmente o direito de to­
dos ao "acesso universal e igualitârio às ações e serviços para sua (da
saúde) promoção, proteção e recuperação" (Constituição Federal, artigo
196). Percebe-se nessa fórmula a recepção da justiça social, expressa no
direÍto de aceder aos cuidados. Entretanto, a mesma conferência, realizada
pela Organização Mundial de Saúde (OMS) em conjunto com o Fundo
das Nações Unidas para a Infância (UNICEF) em Alma-Ata, em 1978,
reconheceu que os Estados devem fornecer os meios materiais para a
efetivação do direito à saúde. Ora, a assunção ética da primazia da saúde
pública implica que, para alguns ca~os (doenças raras ou cujo tratamento
não é conveniente ou existe apenas em outro Estado) os critérios econô­
micos, especialmente em relação à pesquisa, conduzirão à eliminação dessa
prioridade. Por outro lado, a ineludível primazia de certos trabalhos de
pesquisa não pode ser submetida à noção de rentabilidade que deve orien­
tar a repartição dos recursos desse item orçamentário. Tais posições ainda
não foram esclarecidas para o povo brasileiro, que necessita da infor­
mação para formar seu conhecimento racional sobre a melhor opção. Deve­
se reconhecer, todavia, que o constituinte opôs à exigência de incremento
do desenvolvimento científico e teçnológico a necessária participação da
comunidade (C.F. art. 200, Vele art 218 e art. 198, IH), criando um
f6rum propício àquela discussflo ética. Repetindo o dil>positivo geral que
afirma a inexistência de discriminações pessoais, a igualdade de todos
perante a lei, a Constituição de 1988 declara a igualdade no campo da
saúde (C.F. art. 3.°, IV clc art. 5.° e 196). Entretanto muito ainda resta
ser clareado para a opinião pública sobre, por exemplo, as razões das
leis prevendo tratamentos ou internações compulsórias.

Outro postulado de ética sanitária abrigado na Constituição brasileira
reza que a dignidade do ser humano é inseparável da sua integridade
corporal. De fato, a Lei Maior considera a dignidade da pessoa humana
fundamento da República, impede a prática de tortura ou de tratamento
desumano ou degradante e a aplicaç<1o de pen~s cruéis, assegurando ­
mesmo aos presos - o respeito à integridade física e moral, veda qualquer
tipo de comercialização de órgãos, tecidos e substâncias humanas, inclusive
o sangue e seus derivados e obriga o Poder Público a. preservar a diver­
sidade e a integridade do patrimônio genético do País e a fiscalizar as
entidades dedicadas à pesquisa e manipulação de material genético (C.F.
art. 1.0, lU c/c art. 5.'" lU, XLVI e XLIX. art. 199, § 4.°, art. 225, § 1.0, li).
Algumas questões inquietantes surgem do exame percuciente de tal postulado
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como, por exemplo, a necessidade da estrita regulamentação da pesquisa em
seres humanos. Talvez não seja exagero afirmar que todos os cientistas
são concordes nesse ponto. Entretanto, certamente discordam do conteúdo
de muitas das normas que devem compor tal código moral. Assim, as
posições definidas com respeito aos julgamentos de Nürn))erger recomendam
prudência e submissão à ética para eviwr O risco do "racismo" do futuro,
ex.presso no aperfeiçoamento da espécie. Do outro lado, pesquisadores
convencidos da importância de seu trabalho duvidam da necessidade de
salvar o homem das ameaças advindas dos avanços científicos. Afinal, o
que é essa "essência humana" que se quer proteger? Quem a conhece e
pode legitimamente contestar a contribuição imprescindível que vem sendo
trazida pela descoberta das leis - até então desconhecidas - que caracteri­
zam o homem como homem? Esse temor, dizem, está a revelar o conflito
de poder entre os atores conservadores e os progressistas 18. Afirma-se
que a experimentação com seres humanos é necessariamente imoral e moral­
mente necessária. Ou que tal ensaio é um contra-senso, pois significa
partir da desconsideração da humanidade do homem objeto da pesquisa lU.

E os problemas de manipulação do patrimônio genético não podem se
restringir ao homem, mas devem se estender ao seu ambiente, que já se
sabe influi na quaHdade da vida hUmana. Trata-se, portanto, de conhecer
detalhadamente a finalidade dessas pesquisas para que as únicas variáveis
incontroláveis permaneçam sendo os riscos de disseminação involuntária de
vírus ou de disseminação voluntária por modificação incontrolável do ecossis­
tema a partir de microorganismos.

A opção pela não-aceitação - em qualquer hip6tese - da comercia­
lização do corpo humano ou de parte dele implica considerações econômi­
cas que muitas vezes afrontam a ética sanitária. Sem dúvWa existe um
mercado para os produtos decorrentes das pesquisas biológicas. E igual·
mente inegável que a participação em algumas de-ss8s pesquisas acarreta
ônus financeiro para os pesquisados. E que a conceituação econômica
de bem faz com que, devido à escassez, os órgãos e tecidos humanos, que
satisfazem necessidades tanjo de tratamento médico, como de pesquisa
para o desenvolvimento de medicamentos, permitem que se lhes determine
valor no mercado. Todavia enquanto propugna n dignidade da pessoa
humana, a moral sanitária não se Gubmete às necessidade::. econômicas.
Reconhecendo a importância social, por exemplo, da doação de órgãos e
tecidos humanos, determina que tal noção seja amplamente disseminada,
possibilitando a todos a racionalização étíca sobre a matéria. E a indis­
pensabilidade dot:. bens e produtos de saúde reforça a necessária intervenção

18 NAISSE, J. Une régulation sociale de Ia 8eule recherche bioméd1cale? in
M:OULIN, M.. Contl"óteT w. !cienee la question de$ comités d'éthique. BruJllell.es:
De Boeck - Wesmael, 1990, PP. 165-174.

19 La peTsonne humaine lace au deve!oppement des sciences bWmedicales.
Facultés de DroU, de Médlclne et Pharmacle et du Centre HOlIpJtaller Réglonal
et UnlversftaJre de Poftien. Paris: Litec, 1989.
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economlca e financeira do Estado na pesquisa e prestação de cuidados
sanitários 20. Quanto ao respeito à integridade, que implica a interdição
das penas e tratamentos cruéis, é oportuno lembrar o conflito fundado na
herança grega, ou greco·latina, e hebraica que marca a cultura dita "ociden·
tal". De fato, à possibilidade de separar corpo e alma c à primazia dada
à última por Platão e retomada claramente por Descartes opõe-se a globa­
lidade do ser humano hebreu 21. Assim, a experimentação de um novo
medicamento é aceita naturalmente por um pesquisador e recusada por
outro nas mesmas condições. A comunidade internacional relutou em
afirmar o respeito à integridade física, decorrência lógica da Razão e,
portanto. norma de ética sanitária. Especialmente quando confrontada ao
direito ao respeito das identidades culturais. O evolver dos pronuncia­
mentos da OMS sobre a infibulação é exemplar" Em 1959, em nome do
respeito à identidade cultural dos Estados, a Organização negou sua
competência para o estudo da matéria e em 1976 condenou essa prática
por atentar contra o direito à saúde 22 •

Também encontrou abrigo na Constituiçiio brasileira o direito ã liber­
dade informatizada. que integra postulado importante da moral sanitária.
Elaborado por derivação do direito à privacidade, definido como direito
subjetivo próprio à socidade de massClS, requeria do Estado, inicialmente,
o máximo respeito à liberdade individual e à intimidade da pessoa, A possi­
bilidade de recolher e tratar dados pessoais em arquivos eletrônicos, porém.
estendeu sua compreensão: a liberdade negativa de informação com respeito
a tais arquivos e a liberdade positiva de controbr os dados referente~ à
própria pessoa neles registrados ~~. O constituinte de 1988 reconheceu o
direíto à intimidade, ao acesso à informação derivada de particulares ou
dos órgãos públicos e previu um remédio jurídico - habeas data - eficaz
para assegurar o conhecimento de informações pessoais constantes de regis­
tro ou banco de dados de entidades governamentais ou de caráter público
e para a retificação desses dados (C.F., art. 5.°, X, XIV, XXXIII e LXXII).
Logicamente o consentimento, que é a base moral da liberdade informa­
tizada, pode ser egoísta? Isto ê, quando se trata da ética sanitária, é objeti.
vamente razoável. por exemplo, que se recuse a inclusão da informação
soore as cm"acteristicas de interesse epidemiológico de uma pessoa portadora

20 BAUTIER. J. - R. 1:thique et économfe de la aanté Jn LENOm, N. Aw:
trontieres de la vie: paroles d'éthique. Paris: La. documentation Françaíse, 1991.
pp. 261~270.

21 DHQRME, E. L'emploí métaphorique dcs noms de parUes cht cor]:lS en
hébreu et en akkadien. Paris: La Pléiade, 1923.

22 TORRFLI, M. Le médecin et les aroits de l'homme. Paris: Berger-Levrault,
1983, pp. 2&4-285.

23 FROSINf, V. L'uomo artificia;e: eUca e áirítto neU'era planetaria. Milano:
Bpirali. 1986.
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de determinada doença? Como garantir, por outro lado, o sigilo de infor­
mações tão delicadas quanto às que respeitam à~ condições físicas e psí·
quicas das pessoas, quando se conhecem as inúmeras possibilidades de
geração de novas informações a partir dos dados inicialmente registrados?

Ora, a autonomia das pessoas é o fundamento da moral e a manutenção,
prevenção e recuperação dessa autonomia no campo das ciências da vida
e da saúde o objeto' da ética sanitária 24. Assim. é absoJutamente ne'ocssário
que o consentimento para participar de qualquer pesquisa ou fornecer qual.
quer material ou informação relacionada à vida ou à saúde das pessoas
seja completamente esclarecido. ~ indispensável q1.1C o ncordo para a reali·
zação de tais operações mantenha <1 alllOnom;a dos que a elas se submetem,
permitindo, inc1usive, o arr~pendimento. E que, em nenhuma hipótese,
se forje um contrato quando as partes não são efetivamente livres, como no
caso dos mentalmente incapazes ou dos presos, por exemplo. Exige-se.
também. o respeito ao contratado. Isto é, quando O pesquisador consegue
a adesão argumentando seja com a finalidade da experiência, seia com a
preservação do sigilo das informações. todas as variáveis que podem afetar
esse contrato devem ser adequada e suficientemente esclarecidas à pessoa
que se submeterá à pesquisa.

Evidentemente as inúmeras c;ueslOO:i relacionadas à ética sanitúria foram
apenas sugeridas neste trabalho. E indispensável que a reintrodução da
moral avaliando todas as ações do homem em sociedade seja efetiva. Isto
é. se espera que o conceito mais amplo - e original - de ética conduza à
discussão dos comportamentos essenciais à vida e à saúde humana por todas
as pessoas. Uma vez que tal debate não é privilégio de qualquer grupo
de indivíduos. é exiiência lógica a verdadeira participação de todos,que
só pode ser conseguida pelo real conhecimento da matéria objeto <.la disputa.
De fato, a objetividade da Razão. fonte dos Direitos Humanos, depende do
esclarecimento da totalidade dos aspectos humanamente conhecidos dos
comportamentos em questão para que a sociedade possa optar pela norma
mais razoável. Insiste-se, portanto, na democracia como valor fundamental
de qualquer regulamentação que se pretenda ética. A formalização legisla­
tiva das normas da moral sanitária não deve fugir a esse mandamento. Sem
dúvida é bastante alvissareira a introdução no Texto Constitucional de direi­
tos que encontraram o consenso da comunidade internacional, reconhecidos
como Direitos Humanos. Entretanto, não se pode dispor da necessária
discussão esclarecida em cada sociedade determinada sobre o valor das
ciências da vida e da saúde e da utilidade - e extensão - de sua regu­
lamentação legal. Cumpre a todos aqueles que dispõem de informações e
saberes a responsabilidade moral - e política. portanto - de reparti-las
socialmente pata que ~e possa dialeticamente construir a ética sanitária.

2' :MALBER.BJ:. J. - P. Pour une 4thfque de la mHectne. Parls. Larousae. 198'l.
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Lei Portuguesa de Prevenção, da
Reabilitação e da Integração do Deficiente

1.El N." 9/S9. DE 2 DE MAlO

Lei de Bases da Prevenção e da Reabilitação e Integração
das Pessoas com Deficiência.

A Assembléia da República decreta, nos lermos dos artigos 164.·,
alínea d, e 169.", n,o 2, da Constituição, o seguinte:

CAPITULO I

Disposições Gerais

ARTIGO ].O

Objectivos

A presente lei visa promover e garantir O exerClClO dos direitos que
a Constituição da República Portuguesa consagra nos domínios da pre­
venção da deficiência, do tratamento, da reabilitação e da equiparação
de oportunidades da pessoa com deficiência.

ARTIGO 2.°

Conceito da Pessoa com Deficiência

1 - Considera-se pessoa com deficiência aquela que, por motivo
de perda ou anomalia, congénita ou adquirida, de estrutura ou função
psicológica, intelectual, fisiológica ou anatômica susceptível de provocar
restrições de capacidade. pode estar considerada em situações de desvan­
tagem para o exercício de actividades consideradas normais tendo em conta
a idade. o sexo e os factores sócio·culturais dominantes.

2 - As pessoas com deficiência não constituem grupos homogéneos,
pelo que exigem a definição de respostas específicas que vão ao encontro
das suas necessidades diferenciadas e identificáveis.

3 - A identificação da situação de deficiência e conseqüente orien·
tação e t.:ncaminhamento decorrem de um diagnóstico precoce, que tem
caráter multidisciplinar.
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ARTIGO 3."

Conceito de Reabilitação

1 - A reabilitação é um processo global e COlüí\wo lieslinado OI
corrigir a deficiência e a conservar, a desenvolver ou a restabelecer as
aptidões e capacidades da pessoa para o exercício de uma actividade con­
siderada normal.

2 - O processo de reabilitaç50 envolve o acenselhamento e a orien­
tação individual e familiar, pressupondo a cooperação dos profissionais
aos vários níveis sectoriais e o empenhamento da comunidade.

CAPITULO ti

Da Política de Reabilitação

ARTIGO 4.°

Princípios Fundamentais

1 - A política de reabilitação obedece aos princípios da universali­
dade, da globalidade, da integração, da coordenação. da igualdade de
oportunidades. da participação, da informação e da solidartlldade.

2 - A universalidade pressupõe que se encontrem formas adequa­
das de resposta às necessidades de todas as pessoas cem deficiência, inde·
pendentemente do tipo e grau de deficiência, da sua situação econ6mica e
social e da zona geográfica onde residam.

3 - A globalidade implica que a reabilitação seja um processo con·
tínuo de respostas ao mesmo tempo sucessivas e simultâneas, de modo a
respeitar o processo de evolução da pessoa e das suas necessidades.

4 - A integração traduz-se na assunção, por parte de cada departa­
mento governamental, da responsabilidade por toda a população a que a
sua política se dirige e pela adopção das medidas diferenciadas que li
situação das pessoas com deficiência exige,

5 - A coordenação decorre da necessidade de uma estrcit:1 ar1iculaçãc
entre todos os intervenientes no processo de reabilitação e de harmonização
das medidas adoptadas.

6 - A equiparação de oportunidades iffipêc que se c11ninc'n t~~tlas

as discriminações em função da deficiência e que o ambiente físico. os
serviços sociais e de saúde, a educação e o traba\ho, a vida cultural c
social em geral se tomem acessíveis a todos.

7 - A participação obriga à intervenção das pessoas C:Jnl dI' ~icio':-dn,
através das suas organizações, na definição da política de reabilitação e
na preparação das medidas dela decorrentes.
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8 - A informação exige não só que a pessoa com deficiência e a
sua família sejam pennanentemente esclarecidas sobre os direitos que lhes
assistem e as estruturas existentes vocacionadas para o seu atendimento,
mas também que a sociedade em geral seja esclarecida sobre a problemática
das pessoas com deficiência.

9 - A solidariedade pressupõe a responsabiHzação de toda a socie­
dade na prossecução da política de reabilitação.

CAPITULO lU

/)0 Processo de Reabilitação

ARTIGO 5.~

Ambito

o processo de reabilitação compreende medidas diversificadas e com­
plementares nos domínios da prevcn~ão, da reabilitação médico-funcional,
da educação especial, da reabilitação psicossodal, do apoio sócio-familiar,
da acessibilidade, das ajudns técnicas. da cultura, do desporto e da recrea­
ção e outros que visem favorecer a autonomia pessoal, nos termos dos artigos
seguintes.

ARTIGO 6.U

Prevenção

1 - Ao Estado cabe promover, através dos organismos competentes,
todas as aeções necessárias que visem impedir o aparecimento ou agrava­
mento da deficiência e anular ou atenuar os seus efeitos ou conseqüências.

2 - A prevenção é constituída por um conjunto de medidas pluris­
sectoriais que visam impedir o aparecimento ou agravamento da deficiên­
cia e das suas conseqüências de natureza física, psicológica e social, no­
meadamente o planejamento famílíar e o aconselhamento genético, os cui­
dados pré, peri e pós-natais, a educação para a saúde, a higiene e segu­
rança no trabalho, a segurança rodoviária e a segurança no domicílio e
nas actividades desportivas e recreativas.

3 - A detecção precoce de malformações, de afeCÇÕes congénitas ou
adquiridas e de deficiências que possam surgir com o avanço na idade
visa pesquisar as suas origens, evitar o seu agravamento e anular ou ate­
nuar os seus efeitos.

4 - As medidas de despiste destinam-se a formular um diagnóstico
o mais precocemente possível, com vista ao estabele<:imento de um p~

grama de tratamento de reabilitação.
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ARTIGO 7.~

Infbrmação e Fiscalização

Com vista à realização dos objectivos previstos no artigo anterior com­
pete, nomeadamente, ao Estado:

1) Assegurar a realização de campanhas de informação junto das esco­
las, com vista à sensibilização dos jovens.

2) Incrementar campanhas de sensibilização da opinião pública para
prevenir a sinistralidade por acidentes de viação, nomeadamente através
dos' órgãos de comunicação social e das escolas de condução, que devem,
para o efeito, inserir nos seus programas conhecimentos sobre as causas
e as conseqüências da falta de prevenção na condução.

3) Promover aoÇÕeS de informação e setlsibilização da opinião públi·
ca para a adocção de comportamentos dissuasores do consumo de álcool,
droga e tabaco e ainda da práctica de automedicação.

4) Desenvolver campanhas de infonnação alertando para os perigoa
de acidentes domésticos e de lazer, designadamente quedas, intoxicações.
queimaduras e afogamentos.

5) Assegurar, através dos serviços competentes. aeções de fiscalização
junto das empresas, com o objectivo de verificar se são observadas as regras
mínimas de higiene e segurança no trabalho.

ARTIGO 8.°

Reabilitação Médico-Funcional

1 - A reabilitação médico-funcional é uma forma de intervenção
programada de natureza médica e médícCH:dueativa, que compreende o
diagn6stico e um conjunto de tratamentos e de técnicas especializadas que
tendem a reduzir 88 seqüelas do acidente, da doença ou da deficiência,
restabelecendo as funções físicas e mentais, valorizando as capacidades re·
manescentes e restituindo, tão completamente quanto possível, a aptidão
de um indivíduo para o exercício da suaactividade.

2 - As valências de medicina física e reabilitação serão incremen­
tadas e alargadas, devendo, para o efeito, ser adaptadas as medidas neces­
sárias.

ARTIGO 9.°

Educação Especial

1 - A educação especial é uma modalidade de educação que decorre
em todos 06 níveis do ensino público, particular e cooperativo e que visa
o desenvolvimento integral da pessoa com necessidades educativas especí­
ficas, bem como a preparação para uma integração plena na vida activa,
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através de aeções dirigidas aos educandos, às famílias. aos educadores, às
instituições educativas e às comunidades.

2 - Sem prejuízo do disposto no número anterior, devem ser adop­
tadas as necessárias medidas de integração progressiva dos alunos do ensi­
no especial no sistema normal de ensino.

ARTIGO 10.0

Reabilitação Profissional

1 - A reabilitação profissional tem por objectivo permitir ~ pessoa
com deficiência o exercício de uma actividade profissional e compreende
um conjunto de intervenções específicas no domínio da orientação e {or­
mação profissional, bem como as medidas que permitam a sua integração
quer no mercado normal de emprego quer noutras modalidades alterna­
tivas de trabalho.

2 - Para efeitos do disposto no número anterior, devem ser adap­
tadas as medidas necessárias à melhoria da capacidade de resposta das
estrutul'as regulares de fonnação profissional e do alargamento da rede de
estruturas específicas de reabilitação profissional.

ARTIGO 11.0

Reabilitação Psicossocial

A reabilitação psicossocial compreende um conjunto de técnicas espe­
dficas integradas no processo contínuo de reabilitação. com vista a desen­
volver, conservar ou restabelecer o equilíbrio da pessoa com deficiência
e das suas relações afectivas e sociais.

ARTIGO 12.0

Apoio SóâOoFamiUar

O apoio s6cio-famiHar destina-se a permitir à pessoa com deficiência
os meios que favoreçam a sua autonomia pessoal e independência econ6­
mica e a sua integração e participação social mais completas, garantindo
simultaneamente o adequado apoio às famílias.

ARTIGO 13.0

Acessibilidade e Mobilidade

A acessibilidade visa eliminar as barreiras físicas que dificultam a
autonomia e I participação plena na vida social.

ARTIGO 14.0

Ajudas Técnicas

As ajudas técnie.u, incluindo as decorrentes de novas tecnologias, des­
tinam-se a compensar a defici8ncia ou a atenuar-lhe as conseqüências e
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a permitir o exercício das actividades quotidianas e a participação na vida
escolar. profissional e social.

ARTIGO 15.0

Cultura, Desporto e Recreação

A cultura. o desporto e a recreação visam contribuir para o bem-estar
pessoal e para o desenvolvimento das capacidades de interaeção social.

CAPITULO IV

Da Responsabilidade do Estado no Processo de Reabilitação

ARTIGO 16.0

Intervenção do Estado

1 - O Estado garante a observância dos princípios consagrados na
presente lei. em estreita colaboração com as famílias e as organizações
não-governamentais.

2 - Para os efeitos do número anterior, é definida uma política na­
cional de reabilitação contendo as medidas a adoptar. bem como planos
integrados de acção que encontrem desenvolvimento apropriado no âmbito
das políticas sectonais a levar a efeito pelos vários departamentos gover·
namentais.

3 - As medidas sectoriais a definir devem ser efectivadas preferente­
mente no âmbito dos serviços regulares existentes. sem prejuízo do enqua­
dramento adequado de todas as inciativas particulares que visem os objec­
tivos da presente lei.

4 - Compete ainda ao Estado a coordenação e articulação de toda&
as políticas, medidas e aeções sectoriais, a nível nacional, regional e local,
de modo a assegurar à pessoa com deficiência um atendimento contínuo.
nomeadamente na transição entre as fases do processo de reabilitação e
de integração.

5 - Para a prossecução do disposto nos números anteriores é asse·
gurado o fomento de aeções de informação e sensibilização, de investigação
e de formação dos recursos humanos intervenientes no processo de rea­
bilitação.

ARTIGO 17.°

Relações do Estado com as Instituições Particulares

1 - O Estado reconhece e valoriza a acção desenvolvida peJas insti­
tuições particulares e cooperativas de e para pessoas com deficiência, na
prossecução dos objectivos da presente lei.
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2 - O Estado, em reJaç.ão às instituições particulares e cooperativas.
promove a compalibiliz.ação dos seus fins e atividades com a política na­
donal definida e garante o cumprimento da lei, defendendo os intere~s

das pessoas com deficiência.

CAPITULO V

Da Participação dos Sistemas de Adminis'ração

ARTIGO 18."

Serviço de Saúde

Os serviços de saúde devem garantir os cuidados de promoção e vigi­
lância da saúde, da prevenção da doença e da deficiência, o despiste e o
diagnóstico. a estimulaç.ão precoce do tratamento e a reabilitaç.ão médico­
funcional, assim como o fornecimento, adaptação, manutenção ou renova­
ção dos meios de compensação que forem necessários.

ARTIGO 19."
Politica de Educação

A política de educação deve garantir a integração nos estabelecimen­
tos de ensino oU em instituições especializadas de pessoas com neces~i­

dades educativas especiais em condições pedagógicas, humanas e técnica!
adequadas.

ARTfGO 20."

SisJema de Seguratzça Social

O sistema de segurança social deve B5segurar a protecção social da
pessoa com deficiência através de prestações pecuniárias e modalidades
diversiiicadas de aeção social que favoreçam a autonomia pessoal e uma
adequada integração na sociedade.

ARTIGO 21.0

Política de Orientação e Formação Profissional

A política de orientação e formação profissional deve habilitar li!

pessoas com deficiência li fomada de decisões vocadonais adequadas e
prepará-las para o exercício de uma actividade profissional segundo mode­
los diversificados e englobar o maior número de sectores de actividade
económic8, tendo em conta as transformações tecnológicas do sistema de
produção.

ARTIGO 22.0

Politica de Emprego

A política de emprego deve incluir medidas, estimulos e incentivos
técnicos e financeiros que favoreçam a integração profissional c.as pessoas
com deficiência no mercado de trabalho e a criação de modalidades alter­
nativas de actividades profissionais.
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ARTIGO 2~.o

SecJor dos Transportes
O sector dos transportes deve adaptar medidas que garantam à pes­

soa com deficiência o acesso, circulação e utilização da rede de trans­
portes públicos, sem prejuízo de outras modalidades de apoio social.

ARTIGO 24.0

Regime Legal de Urbanismo e Habitação

t - O regime legal em matéria de urbanismo e habilitação deve ter
como um dos seus objectivos facilitar às pessoas com deficiência o acesso
à utilização do meio edüicado, incluindo os espaços exteriores.

2 - Para efeitos do disposto no número anterior, a legislação apli­
cável deve ser revista e incluir obrigatoriamente medidas de eliminação das
barreiras arquitect6nicas.

ARTIGO 25.0

Sistema Fiscal

O sistema fiscal deve consagrar benefícios que possibilitem às pessoas
com deficiência a sua plena participação na comunidade.

ARTIGO 26.0

Política de Cultura, Desporto e Recreação

A política de cultura, desporto e recreação deve criar condições para
a participação da pessoa com deficiência.

ARTIGO 27.0

Orçamentos

Os encargos d.econentes da aplicação desta lei devem ser inscritos
nos orçamentos dos respectivos ministérios.

ARTIGO 28.0

Norma Revogatdria
Jl revogada a Lei 0.° 6/71, de 8 de Novembro.

Aprovada em 23 de Fevereiro de 1989.

O Presidente da Assembléia da República, VnOR PF.l\EmA. O\EsPO.

Promulgada em 14 de Abril de 1989.

Publique-se.

O Presidente d. Rcp6bliCII, MÁRIo SoAlW.

Refel'Clldada em 19 de Abril de 1989.

O Primeiro-Mmiltro. ANúw. ANT6NIO CAVAOO SILVA,
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ANEXO

Disposição Transitória

ANNO TRICESIMO SEPTIMO
ELIZABETHAE 11 REGINAE

A.D. 1988

N.o 10, de 1988

Uma lei para regular a tecnologia e pesquisa sobre reprodução
envolvendo experiências com material reprodutivo humano.

[Aprovada em 10 de março de 1988)

O Parlamento da Austrália do Sul promulga o que segue:

PARTE I

PRELIMINAR

I. Esta Lei pode ser citada como a "Lei de Tecnologia da Repro­
dução de 1988".
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2 . (1) Esta Lei entrará em vigor na data B ser estabelecida pela
promulgação.

(2) O Governador poderá, na promulgação que estabelecer 11 data
para esta Lei entrar em vigor. suspender a entrada em vigor de certas
provisões desta Lei até data subseqüente estabelecida na promulgação.
ou até data a ser estabelecida em promulgação subseqüente.

3. Quando nesta Lei aparecer, salvo intenção em contrário,

"procedimento de inseminação artificial", significa qualquer
procedimento médico objetivando a fertilização do óvulo huma­
no por meio art\Hcial e \\\dUl Q proced;,mentQ ~e fert\l\u~io

in vitro;

"inseminação artificial" significa um procedimento de fero
tilização artifical (não sendo um procedimento cirúrgico ou in
vitroj através do qual o esperma é introduzido, através de meio
artificial, no sistema reprodutivo feminino humano;

"pessoa autorizada" significa uma pessoa autorizada pera
Comissão a exercer os poderes de uma pessoa autorizada de
acordo com esta Lei;

"o código de prática ética" significa o código de prátka
ética formulado pelo Conselho na Parte lI;

"a Comissão" significa a Comissão de Saúde da AustráHa
do Sul;

«material reprodutivo humano" significa:

(a) um embrião humano;

(b) sêmen humano;

(e) um 6vulo humano;

"procedimento de fertilização in vitro" significa quarquer
um dos seguintes procedimentos:

(a) a remoção de um óvulo humano para a fertilização
dentro ou fora do corpo;

(b) o armazenamento de qualquer tal óvulo antes da
fertiUzaçiio;

(c) a fertilização através de meios artificiais de qual­
quer tal óvulo dentro ou fora do corpo;

(d) a cultura ou armazenamento de um óvulo fertiliza­
do fora do corpo: e
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(e) a transferência de um 6vulo, fertilizado ou não. pa·
ra dentro do corpo humano;

"tecnologia de reprodução" significa o ramo da ciência mé­
dica que trata da fertilização artificial.

4. Esta Lei obriga a Coroa.

PARTE II

O CONSELHO SUL-AUSTRALIANO DE TECNOWGIA
DA REPRODUÇÃO

DIVISÃO I

O CONSELHO

5. (1) Fica criado o Conselho Sul-Australiano de Tecnologia da
Reprodução.

(2) O Conselho ti formado por onze membros designados pelo Go­
vernador e desses:

(a) um será indicado pelo Conselho da Universidade de
Adelaide;

<b) um será indicado pelo Conselho da Univeulidade Flin­
ders da Austrália do Sul;

(c) um será indicado pelo Conselho do Real Colégio Aus·
traliano de Obstetras e Ginecologistas;

(d) um será indicado pelo Real Colégio Australiano de Clí·
nicos Gerais;

(e) um será nomeado pelos Chefes de Igreja da Austráli.l
do Sul;

(O um será nomeado pela Ordem dos Advogados da Aus­
trália do Sul; e

(g) cinco serão nomeados pelo Ministro.

(3) Quando indicando uma pessoa para fazer parte do Conselho.
a pessoa ou o órgão mencionados na subseção (2) deve reconhecer que
o Conselho deverá, na medida do possível, ser composto de número igual
de homens e mulheres.

(4) Na seleção de candidatos à nomeação para o Conselho, o Minis­
tro envidará esforços no sentido de assegurar:
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(a) que o Conselho tenha à sua disposição, partindo de seus
pr6prios membros, conhecimento especializado relativo aos vários
aspectos da tecnologia da reprodução;

(h) que outras disciplinas e outros tipos de experiência pro­
fissional correlatos estejam devidamente representados dentro do
Conselho;

(c) que os membros do Conselho sejam suficientemente re·
presentativos da comunidade em geral; e

(d) que, na medida do possível, o Conselho seja constituído
por um número igual de homens e mulheres.

(5) O Govemador poderá, por ocasião da indicação de um mem­
bro por uma pessoa ou órgão, indicar um substituto para aquele membro
e, na ausência daquele membro, esse substituto atuará como membro do
Conselho.

(6) O Conselho elegerá (para um mandato a ser fixado pelo próprio
Conselho) um de seus membros para presidir as reuniões do Conselho.

6. (l) Um membro do Conselho será nomeado para um período
não superior a três anos e, ao fim desse período, poderá ser reconduzido.

(2) O Governador poderá afastar um membro do Conselho por:

(a) mau comportamento;

(b) negligência no cumprimento de ~eus deveres;

(c) incompetência; e

(d) incapacidade mental ou física para desempenhar, de manei.ra
satisfatória, seus deveres.

(3) O cargo de membro do Conselho ficará vago se o membro:

{a) morrer;

(b) não for reconduzido, após o término de seu mandato;

(c) pedir demissão por escrito ao Ministro; ou

(d) for afastado do cargo nos termos da subseção (2).

(4) Quando um cargo de membro vagar, uma pessoa deverá ser
indicada. nos termos desta Lei, para preencher o cargo vago.

7. Um membro do Conselho terá direito aos honorários e diárias
que o Governador determinar.

8. (1.1 Uma reunião do Conselho será presidida pelo membro eleito
para presidente ou, na aUllência daquele membro, por um membro do
Conselho escolhido pelos membros presentes.
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(2) Sujeito à subseção (3), o Conselho poderá deliberar apesar da
existência de vagas em seu quadro.

(3) O quorum do Conselho será de seis membros.

(4) Cada membro presente a uma reunião do Conselho terá direito a
um voto sobre questão colocada naquela reunião para deliberação e.
ocorrendo empate na votação, o membro presidindo a reunião terá direito
a um segundo voto, ou um voto de desempate.

(5) Observadas as disposições desta Lei, os trabalhos do Conselho
poderão ser conduzidos da forma que o mesmo juLgar conveniente,

9. (1) Um membro do Conselho que tenha interesse pessoal ou
pecuniário direto ou indireto em qualquer questão colocada ao Conselho.
terá a obrigação de declarar frente ao Conselho a natureza desse interesse
antes. ou. tão cedo quanto possível. ap6s a matéria ter sido colocada em.
discussão.

Multa: 12.000.

(2) Uma declaração, nos termos desta seção, deverá constar da ata do
Conselho.

(3) Se uma matéria trazida para a delibeulÇ-ão do Conselho {que
não uma questão de princípios gerais) afetar os interesses pessoais ou
pecuniários. diretos ou indiretos. de um membro. esse membro deve abter-se
de votar sobre aquela matéria.

Multa: 12 000.

DIVISA0 11

AS FUNÇOES DO CONSELHO

10 . (1) As funções do Conselho são as seguintes ~

(a) formular e submeter a re....is5es periódicas um código de
prática ética que reja:

(i) a utilização de procedimentos de fertilização arti­
ficial; e

(ii) pesquisa envolvendo experimentos com material
reprodutivo humano;

(b) (i) assessorar a Comissão quanto às cláusulas a serem
incluídas nas licenças autorizando procedimentos de fertilização
artificial;

(ií) formular cláusulas adequadas às licenças autorizando
pesquisa que envolva experimentos com material reprodutivo
humano;
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(c) realizar pesquisas quanto ao imp'acto social da tecnologia
da reprodução;

(d) promover pesquisas a respeito das causas da infertilidade
humana (e, ao fazê-lo, assegurar-se de que atenção igual seja dada
às causas da fertilidade tanto feminina quanto masculina);

(e) assessorar o Ministro em quaisquer questões suscitadas
pela tecnologia da reprodução ou com esta relacionadas;

(f) promover (através da divulgação de informações ou de
quaisquer outros meios) debate público esclarecido a respeito das
questões éticas e sociais levantadas pela tecnologia da reprodução;

(g) colaborar com outros órgãos que desempenhem tarefas
similares na Austrália.

(2) O bem-estar de uma criança nascida em conseqüência de um pro­
cedimento de fertilização artificial deve ser tratado como sendo de impor­
tância máxima, e aceito como um dos princípios fundamentais na formulação
00 um código de prática ética.

(3) O código de prática ética deverá conter disposições quanto a:

(a) a prática conhecida como "embryo flushing to deverá ser
proibida;

(b) quaisquer pessoas para quem um embrião humano seja
armazenado fora do corpo humano terá o direito de decidir sobre
o destino a ser dado àquele embrião, inclusive o de terminá-lo, e
uma pessoa quer tenha tomado tal decisão deverá ter o direito
(enquanto o embrião permanecer armazenado) de reconsiderar
tal decisão a intervalos não superiores a 12 meses;

(c) um embrião humano não deverá ser mantido fora do
corpo humano por um período superior a lO anos; e

(d) deverá ser proibida a cultura de um embrião humano
fora do corpo humano além do estágio de desenvolvimento no
qual a implantação deveria acontecer.

(4) Para os fins da formulação do c6digo de prática ética, o Conselho
poderá adotar (com ou sem modificação) códigos e padrões de práticas
adotados em outros locais.

(5) O código de prática ética (e quaisquer emendas a ele) será pro­
mulgado na forma de regulamentações.

11. (1) O Conselho poderá, contando com a aprovação do Ministro,
empregar os funcionários que lhe parecerem necessários para os fins desta
Lei.
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(2) Os funcionários do Conselho não serão membros do Serviço Público.

(3) O Conselho poderá, com a aprovação do Presidente da Comissão,
e nos termos de condições formuladas de comum acordo, utilizar os serviços
de quaisquer funcionários da Comissão.

12. (1) O Conselho deverá, até 31 de março de cada ano, apre­
sentar ao Ministro um relatório sobre:

(a) o uso da tecnologia da reprodução no estado durante o
ano anterior;

(b) quaisquer avanços importantes nas técnicas de tecnologia
reprodutiva naquele período;

(c) quaisquer tendências sociais discerníveis que tenham se
tomado aparentes naquele período, passíveis de serem atribuídas
ao uso da tecnologia da reprodução;

(d) quaisquer outros assuntos de importância no âmbito das
responsabilidades do Conselho.

(2) O Ministro deverá, seis dias úteis após ter recebido o relatório a
que se refere esta seção, fazer com que cópias do mesmo cheguem a ambas
as Casas do Parlamento.

PARTE UI

LICENCIAMENTO

DIVISÃO I

SOLfCITAÇÃO DE LICENÇA

13 . (1) Sujeito à subseção (1), uma pessoa não poderá executar
um procedimento de fertilização artificial> exceto se com base em licença
concedida pela Comissão.

Multa: 110.080.

(2) A Comissão não deverá conceder uma licença a não ser que:

(a) tal licença seia necessária para que uma· necessidade
social legítima e substantiva seja atendida, e que tal não possa
ser feito por intermédio das licenças existentes; e

(b) que:

(i) o solicitante seia pessoa capacitada e de direito a
deter tal licença; e

(ü) que o solicitante conte com equipe e meios adequados
para a execução da fertilização artificial para a qual foi soli·
citada a licença;
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(3) Um licença estará sujeita a:

(a) uma cláusula que defina os típos d~ procedímentos de
fertilização artificial autorizados pela licença;

(b) uma cláusula que não permita a aplicação de procedimen­
tos de fertilização é!rtificiaL exceto para beneficiar casais casados,
nas circunstâncias seguintes:

(i) ° marido ou a mulher (ou ambos) pareçam ser es­
téreis; ou

(ii) pareça haver risco de que um defeito genético venha
li ser transmitido a uma criança concebida de modo natural;

(c) uma cláusula que ell:ija ·que o licenciado tome todas as
providências necessárias para que o código de prática ética seja
cumprido;

(d} uma cláusula que exija que o licenciado mantenha os
registros especificados quanto a:

(i) procedimentos de fertilização artificial empregados
no âmbito daquela licença; e

(ii) fontes do material reprodutivo humano usado nos
procedimentos;

(e) quaisquer outras cláusulas que a Comissão possa, por
sugestão do Conselho. determinar.

(4) ~a subseç.ão (3):

"casal casado" inclui duas pessoas que não sejam casadas, mas que
coabitem como marido e mulher e que:

(a) tenham coabitado como marido e mulher. ininterrupta­
mente, durante os cinco anos imediatamente precedentes; ou

(b} tenham, durante cs seis anos imediatamente precedentes,
coabitado corno marido e mulher por períodos somando ao menos
cinco anos.

(5) Cláusulas da licença:

(a) ......•..........................•.............

(i) se determinadas à época da concessão da licença ­
serão incluldas na própria licença;

(ii} se determinadas posteriormente - serão impostas
por meio de um aviso por escrito, entregue ao licenciado pes­
soalmente ou por via postal;



(b) poderão ser modificadas ou revogadas por meio de um
aviso escrito. entregue ao licenciado pessoalmente ou por via
postal.

(6) Se ocorrer a contravenção ou o não-cumprimento de uma cláusula
da licença, o licenciado será comiderado culpado de delito.

Multa: 110.000.

(7) Não será exigida licença para inseminação artificial, nos termos
desta seção, se:

(a) essa inseminação for executada por um médico registrado
que:

(i) tenha registrado seu nome junto à Comissão. nos
termos desta seção; e

Oi) comprometeu-se junto à Comissão a observar o có­
digo de étka pxática; ou

(b) se a inseminação for realizada gratuitamente.
(mas esta isenção não se estem!e a pessoa que tenha tido sua licença cassada.
nos termos da subseção (8).

(8) Se a Comissão suspeitar, com. base em razões aceitáveis, que o
código de prática ética tenha sido descumprido por pessoa isenta da exigên­
cia de licenciamento, nos termos da subseção (7), ela poderá. por meio de
aviso por escrito, cancelar a isenção dessa pessoa.

14. (l) Uma pessoa não poderá realizar pesquisas que envolvam
experimentos com material reprodutivo humano. a não ser que detenha
licença concedida pelo Conselho.

Multa: $10.000.

(2) Uma licença estará sujeita a:

(a) uma cláusula que defina os tipos de pesquisa autorizados
pela licença;

(b) uma cláusula que proíba pesquisas que possam ser 1100­
civas ao embrião;

(c) uma cláusula que exija que o licenciamento observe o
código de ptáti<:a étka formulado pelo Conselho, com re1açio
a tais pesquisas: e

(d) quaisquer outras cláusulas que O Conselho possa vir a
determinar.

(.3) Cláusulas da licença:

(8) ••....•.........•.....•.•••...........•....... ,
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(i) se determinadas à época da concessão da licença ­
serão incluídas na própria licença;

(ii) se determinadas posteriormente - serão impostas
por meio de um aviso por escrito, entregue ao licenciado
pessoalmente ou por via postal;

(b) poderão ser modificadas ou revogadas por meio de um
aviso escrito, entregue ao licenciado pessoalmente ou por via
postal.

(4) Se ocorrer a contravenção ou o não-cumprímento de uma cláusula
da licença, o licenciado será considerado culpado de delito.

Multa: $10.000.

DIVISÃO 11

SUSPENSÃO OU CANCELAMENTO DA LICENÇA

15. (1) O Conselho ou a Comissão poderão, se tiverem razões suli·
cientes para crer que houve contravenção ou não-cumprimento de uma
cláusula da licença concedida, suspender ou cancelar a licença.

(2) Antes de tomar medidas com base nas disposições desta seção, o
Conselho ou a Comissão deverão dar ao licenciado uma oportunidade razoá·
vel de submeter defesa ao Conselho ou à Comissão com relação à ação
proposta.

DIVISÃO 111

RECURSOS

t6 . (J ) Será possível apelar à Suprema Corte contra:

(a) uma recusa por parte da Comissão em conceder uma li­
cença autorizando procedimentos de fertilização artificial;

(b) uma decisão da Comissão impondo à licença uma cláusu­
la específica;

(c) uma decisão por parte da Comissão no sentido de sus­
pender ou cancelar uma licença; e

(d) uma decisão por parte da Comissão no sentido de anular
uma isenção que permita a inseminação artificial sem licença.

(2) Sujeito a ordens em contrário por parte da Suprema Corte. não
será possível entrar com um recurso um mês após o dia em que o solicitante
recebeu o aviso relativo à decisão contra a qual O recurso está sendo im­
petrado.
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(3) No julgamento de um recurso. a Suprema Corte poderá:

(a) revogar, modificar ou reverter a decisão que motivou o
mesmo; e

(b) emitir quaisquer ordens subseqüentes ou auxiliares.

(4) Não caberão recursos contra uma decisão do Conselho relativa à
recusa em conceder licença autorizando experimentos com material repro­
dutivo humano ou contra qualquer decisão do Conselho a respeito de tal
licença.

PARTE IV

MISCELÁNEA

17. (1) Uma pessoa autorizada poderá, a qualquer hora razoável:

(a) entrar e inspecionar quaisquer locais:

(i) onde procedimentos de fertilização artificial estejam
sendo realizados; ou

(ii) onde pesquisa que envolva experimentos com mate-
rial reprodutivo humano esteja sendo realizada;

(b) inspecionar quaisquer equipamentos existentes no local;

(c) fazer perguntas a qualquer pessoa presente noolocal;

(d) exigir que qualquer pessoa que pareça estar em condições
de fazê-lo. mostre os registros:

(i) relativos a procedimentos de fertilização artificial; ou

Oi) relativos a pesquisa que envolva experimentos com
material reprodutivo humano;

(e) examinar esses registros e, de quaisquer deles, extrair
trechos ou fazer cópias

(2) Uma pessoa que:

(a) obstrua a ação de uma pessoa autorizada. no exercício de
um poder conferido por esta seção;

(b) recuse-se a responder, até aonde vá seu conhecimento ou
crença, perguntas colocadas por pessoa autorizada; ou

(c) estando em posição que a capacite a mostrar os registros,
recuse-se a fazê-lo, quando assim solicitada por pessoa autorizada,
será considerada culpada de delito.
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Multa; $2.000.

(3) lnfonnação confidencial poderá ser passada a uma pessoa autoria
zada nos termos desta seção, sem que seja violado qualquer princípio de
ética profissional.

18. Uma pessoa não poderá revelar a identidade de um doador de
material reprodutivo humano a não ser:

(a) na aplicação desta Lei;

(b) de modo a realizar um procedimento de fertilização arti­
ficial; ou

(e) com o sentimento (dado da maneira prescrita) do doador
do materi~

MuIta de IS. 000 ou se~ meses de prisão.

(2) Uma pessoa não poderá divulgar qualquer outra informação confio
dencial obtida (quer por aquela ou por outra pessoa) na aplicação desta Lei
ou com o objetivo. ou no curso da realização de pesquisa ou procedimentos
de fertilização artificial a não sef:

(a) na aplicação desta Lei ou de modo a realizar tal proce­
dimento ou pesquisa; ou

(b) que tal seja permitido ou exigido pelo código de prática
ética.

Multa de 15.000 ou seis meses de prisão.

19. Um delito contra esta Lei será considerado um deUto sumário.

20. (1) O Governador poderá emitir as regulamentações previstas
por esta Lei ou as que forem necessárias ou úteis aos propósitos desta Lei.

(2) Sem limitar a generalidade da subseção (1) J essas regulamenta­
ções poderão;

(a) definir formas de consentimento para os propósitos desta
Lei;

(b) exigir que o licenciado forneça infonnaçães períodicas;

(c) impor multas (não superiores 8 '2.0(0) por quebra ou
não-cumprimento de uma regulamentação.

(3) Uma regulamentação poderá incorporar ou referir·se a qualquer
código ou padrão (que esteja em vigor no dia da expedição da regulamen·
tação ou que vigore por períodos detenninados) elaborado ou aprovado
por um órgão ou autoridade mencionada na regulamentação.
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(4) Regulamentações nos termos desta Lei (incluindo regulamentações
promulgando o código de prática ética ou quaisquer emendas a ele) entrarão
em vigor da seguinte maneira:

(a) se a ~gulamentação tiver estado em ambas as Casas do
Parlamento por 14 dias úteis e se, naquele período, um aviso de
indeferimento não tiver sido emitido por qualquer das duas Casas,
a regulame.ntaç.io entrará em vigor ao fim desse prazo; e

(b) se, durante aquele periodot um aviso de indeferimento
tiver 6ido emitido por uma das duas Casas. mas a regulamentação
não tiver sido indeferida, a regulamentação entrará em vigor quan·
do uma moção de indeferimento tiver sido derrubada, ou por voto
ou por decurso de pr820J ou. se tal aviso tiver sido emitido por
ambas as Casas. quando ambas as moções tiverem sido derrubadas.
por voto ou por decurso de prazo. ou que uma moção tenha sido
derrubada por voto e a outraJ por decurso de prazo.

ANEXO

DISPOSIÇÃO TRANSITORIA

(1) Na entrada em vigor desta Lei J uma licença permitindo a realização
de procedimento& de ferti\izaçio in vitro deverá ser concedida:

(a) à Universidade de Adelaide e ao Hospital Queen Eliza­
beth. com relaçio ao programa de fertilização in vitro conduzido
no Hospital Queen Elizabeth;

(b) à UnivetSidade Flinders da Austrália do Sul e ao Centro
Médico Flinders, com relação ao programa de fertilização in vitro
realizado no Centro Médico Flinders; e

(c) à Repronied Pty. Ltd. com relação ao programa de ferti·
lização in vilTo sendo realizado no Hospital Wakefield Memo­
rial.

(2) A Comissão poderá, por ocasião da concessão de uma licença nos
termos desta cláusula ou posteriormenteJ impor cláusulas à licença 'COn­

cedida.

(3) Uma cláusula pode ser imposta nos termos da subcláusula (2)
por meio da entrega ao licenciado de aviso por escrito com respeito à cláu4

ma.
Em Dome e por ordem de Sua Majestade, aprovo esta Lei.

D.B. DUSTANJ Governado!
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