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EDITORIALEDITORIALEDITORIALEDITORIAL

A
 tarefa de apresentar o quarto número da
Revista Jurídica Unijus foi incumbência por
mim aceita com grande satisfação. Contudo,
ao lado deste sentimento gratificante de

poder colaborar com Universidade de Uberaba, salta-me
o peso da responsabilidade.

De início, torna-se dispensável apresentar a publica-
ção, que desta feita conta com trabalhos envolvendo a mais
variada temática na contribuição de professores da Uniube
e profissionais de outras universidades. O motivo principal
de satisfação pelo convite está aqui, ao encontrar profissio-
nais com formações tão diversificadas, numa integração
indispensável ao desenvolvimento acadêmico moderno.

A responsabilidade aumenta e preocupa de certa for-
ma, como dissemos, porque a Unijus vem se tornando uma
publicação cada vez mais esperada pela comunidade jurí-
dica de todo o país – não mais apenas para os mineiros ou
leitores do Triângulo Mineiro. Isso, é evidente, aumenta a
dedicação daqueles que fazem a Unijus diariamente, num
trabalho de constante aprimoramento.

A expectativa de todos, tenho certeza, estará atendida
nesta nova edição.

Boa leitura.

Gil Ferreira de Mesquita
Professor da Universidade de Uberaba
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A TEORIA DEMOCRÁTICA
DE JÜRGEN HABERMAS

Este artigo é um resumo de uma pesquisa mais ampla que será oportunamente publicada e foi
desenvolvida no primeiro semestre do ano de 2000 como subsídio teórico para as disciplinas
de Teoria Geral do Direito e Sociologia Jurídica ministradas no Curso de Direito da Universi-
dade de Uberaba.

CONSIDERAÇÕES INICIAIS

A obra de Jürgen Habermas integra a
rica e plural tradição de pensadores críti-
cos e democráticos da modernidade. Sua
trajetória intelectual é marcada pela busca
da construção de uma teoria social crítica
e dialética, propondo-se, desse modo, a
continuar e complementar o projeto dos
críticos da Escola de Frankfurt, ao rea-
tar as relações entre teoria e práxis his-
tórico-social, pensamento crítico e

Suzana Gauer Vieira*

resumoresumo

ações emancipatórias. De outro lado, sua
obra testemunha uma incansável e obs-
tinada tentativa de defesa da democra-
cia e das ações dialógicas e interativas
como condição para uma legítima con-
vivência social.1

O pensador de Frankfurt comparti-
lha com a filósofa Hannah Arendt a preo-
cupação com a reconstrução de uma es-
fera pública autêntica, através da recu-
peração dos vínculos da política com a
liberdade. Para Arendt, a práxis livre surge

Considerações Iniciais
1. A Teoria Dialética e o Paradigma

Comunicativo
2. Os Paradigmas Democráticos: Democracia

liberal, republicana e democracia deliberativa.
3. A Desobediência Civil e o Princípio da

Soberania Popular

4. Estado Democrático de Direito:
Dialética entre Direitos Humanos
e Soberania Popular

5. O Novo Paradigma Jurídico
Procedimental e Reflexivo

6. Conclusão
7. Referências bibliográficas

____________________

*  Susana Gauer Vieira, Bacharel em Direito – UNISINOS –RS; Mestre em Direito Público pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC);
Professora de Teoria Geral do Estado no Curso de Direito da Universidade de Uberaba; Professora de Criminologia e de Sociologia Jurídica no
Curso de Direito, UNIT, Uberlândia

1  Jürgen Habermas nasceu em 1929 em Düsseldorf, na Alemanha. Estudioso de Filosofia, Sociologia, Psicologia, Literatura, Política e Direito,
participa, junto com Otto Appel, da segunda geração da Escola de Frankfurt. No entanto, supera em muitos aspectos a tradição dos críticos
da cultura, ao formular teses radicalmente inovadoras, como as desenvolvidas nos livros “A Crise de Legitimação no Capitalismo Tardio”,
“Teoria da Ação Comunicativa” e “Direito e Democracia”, onde apresenta uma das mais importantes críticas aos modos de exercício do poder
tecnocrático nas sociedades capitalistas, analisando o processo de falsificação da práxis social pelo predomínio de uma racionalidade técnica
e instrumental e estuda as condições para o estabelecimento de uma racionalidade crítica, através de processos dialógicos de comunicação
nos âmbitos da comunidade científica e da vida social coletiva. Ele acredita que somente a dinamização de ações defensivas e ofensivas da
sociedade civil, orientadas por uma racionalidade crítica, poderão barrar a colonização e empobrecimento da esfera cultural do mundo da
vida, impedindo os abusos dos detentores de poder no Estado e no mercado e garantindo a sobrevivência das normas constitucionais demo-
cráticas criadas pelos cidadãos.
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do agir em conjunto dos homens na es-
fera pública da política, quando estes
podem discutir seus problemas e tomar
decisões conjuntas, compartilhando a
experiência da igualdade e da felicidade
pública, através do exercício da cidada-
nia. O exercício da autonomia política
dos cidadãos, nos momentos em que
estes se dispõem a agir coletivamente,
mudando os rumos da história e da socie-
dade através do debate público plural,
possibilita a humanização dos indivíduos
e a renovação de sua cultura. A esfera
pública da política aparece, assim, como
expressão do processo instituinte de di-
reitos e afirmação da liberdade e singula-
ridade do ser humano na história. Há,
nesse sentido, uma aposta na possibili-
dade de entendimento público como con-
dição para a criação de normas demo-
cráticas que encaminhem a busca de so-
luções racionais para os problemas da
comunidade.

No presente artigo, pretende-se dis-
cutir uma pequena parte da trajetória te-
órica de Jürgen Habermas, procurando
explicitar, dentro do possível e frente às
limitações de espaço inerentes a um arti-
go, as principais críticas do autor às teo-
rias positivistas e seu esforço na cons-
trução de uma teoria social crítica, atra-
vés da elaboração do paradigma comu-
nicativo, regido por uma racionalidade
crítica e dialógica, assim como algumas
de suas contribuições para a compreen-
são do direito e da democracia nas socie-
dades contemporâneas.

O estudo de autores democráticos
nos Cursos jurídicos justifica-se plena-
mente, especialmente em países como o
nosso, onde estamos atravessando uma
grave e profunda crise de nossas insti-
tuições político-jurídicas, cuja origem

encontra-se numa trajetória autoritária e
despótica de condução do Estado. No
Brasil, os governantes ainda exercem o
poder político de forma oligárquica e
absolutista, através de práticas patrimo-
nialistas e privatistas, desviando recur-
sos públicos e utilizando-os para a pro-
moção de interesses particulares, despre-
zando os princípios do Estado de Direito
Democrático, violando sistematicamen-
te a Constituição e os Direitos humanos
básicos da nossa população. Nossa in-
tenção no presente artigo é a de trazer al-
gumas contribuições de Habermas que
podem servir como subsídios teóricos para
todos aqueles que acreditam na democra-
cia e lutam pela consolidação do Estado
Democrático de Direito e a efetivação dos
Direitos Humanos de nosso povo.

1
A TEORIA DIALÉTICA

E O PARADIGMA COMUNICATIVO

Habermas assimila a crença iluminis-
ta nos potenciais normativos emancipató-
rios presentes no projeto da modernidade.
Seus estudos representam uma das crí-
ticas mais contundentes ao processo
destrutivo da razão, atacando o cerne das
correntes irracionalistas de Nietzsche aos
pós-modernos contemporâneos. Para ele,
a crise da modernidade, e a barbárie re-
almente existente nas sociedades capita-
listas contemporâneas, somente poderá
ser seriamente enfrentada, com a reto-
mada e reatualização da racionalidade de
base crítica, o pensamento crítico e a
práxis dialógica autêntica, já que o prin-
cipal problema das sociedades atuais re-
side no processo de falsificação e reifi-
cação da razão. Tal processo se mani-
festa sob as mais diversas formas de
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irracionalismo social e político, eviden-
ciando-se na tendência generalizada de
mercantilização e burocratização da vida
social, diante do predomínio dos impe-
rativos e interesses do mercado e do
Estado, apoiados na instrumentalização
da ciência e da tecnologia, sobre o prin-
cípio da sociabilidade democrática. A
razão, enquanto capacidade humana re-
flexiva e crítica ordenadora das ações
representa uma conquista da moderni-
dade e pode nos ajudar a encontrar alter-
nativas frente a realidade de “um século
que como nenhum outro nos ensinou os
horrores da não-razão existente”.2

As diversas crises do mundo con-
temporâneo exigem a ruptura e supera-
ção dos modelos filosófico e científico
tradicionais, o paradigma subjetivista
cartesiano e positivista característico da
modernidade, deixando clara a necessi-
dade de construção de novos modos de
conhecimento, radicalmente comprometi-
dos com a solução dos problemas atuais.
Ao contrário da postura da neutralidade
axiológica, postulada pelos teóricos
positivistas, fundada na oposição arbi-
trária e ilusória entre conhecimento e in-
teresse, ciência e poder, fatos e valores,
ser e dever-ser, Habermas advoga o com-
promisso ético-político do cientista com
a democracia, os direitos humanos e com
os projetos e reivindicações dos movi-
mentos sociais emancipatórios preocupa-
dos com a busca de soluções para os gra-
ves problemas culturais, sociais e ecoló-
gicos de nosso tempo.

A crítica às ideologias científicas e
reconstrução dialética das relações entre

conhecimento e interesse deve ser a ta-
refa inicial de uma teoria crítica, bus-
cando-se, assim, desvendar os reais com-
prometimentos da ciência com o proces-
so de dominação social. O projeto haber-
masiano consiste, pois, em recuperar
para o campo do conhecimento a racio-
nalidade crítica e dialógica, por meio da
reaproximação do conhecimento com a
práxis histórico-social, buscando resga-
tar a dimensão prática e crítica da razão
abafada e colonizada pela racionalidade
técnica e instrumental positivista.

 Trata-se de um projeto teórico que
pretende ser “útil para a interpretação da
crise atual e para promover o esclareci-
mento”.3 Nesse sentido, Habermas pode
ser considerado um continuador do proje-
to iluminista, porém afasta-se dos ideais
da filosofia idealista e subjetivista do sé-
culo XVIII, através da construção do
paradigma pragmático comunicativo.
Não há na sua obra qualquer tentativa de
fundamentação ontológica do conheci-
mento, através da busca de uma verda-
de absoluta e definitiva, nem a crença
numa racionalidade evolutiva e intrínse-
ca à história. O paradigma comunicativo
pretende romper com a filosofia raciona-
lista e subjetivista, cujas premissas carte-
sianas – separação dicotômica e arbitrá-
ria entre sujeito/objeto, a tese do sujeito
de conhecimento onipotente voltado para
o domínio instrumental da realidade etc. -
acabaram por legitimar o conhecimento
científico como um poderoso instrumen-
to de dominação da natureza e dos ho-
mens. O modelo científico positivista le-
vou as últimas conseqüências os ideais

____________________

2  HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flávio Beno  Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, v. 1, p. 12

3  SIEBENEICHLER, Flávio Beno. Razão Comunicativa e  Emancipação. 3a. ed.  Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1994,  p. 111
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subjetivistas e totalitários cartesianos, a tal
ponto de Habermas considera-lo como um
dos principais sustentáculos ideológicos das
sociedades industriais tecnocráticas.

As ciências empíricas e analíticas,
fundadas na lógica racional e no cálculo
técnico, provocaram uma funcionalização
e reificação do conhecimento, cujo re-
sultado foi o abandono da reflexão críti-
ca e do pensamento humano autêntico.
Aos poucos, as ciências se transformam
em atividades voltadas para a busca de re-
sultados eficientes através da transforma-
ção da natureza e do mundo, preocupando-
se prioritariamente com o planejamento e
controle da vida social, a partir do domí-
nio racional e instrumental da realidade
externa.

Para a construção do novo para-
digma, Habermas julga necessária a dis-
tinção entre as ciências fundamentadas
nos métodos empírico-analíticos e as
ciências históricas e hermenêuticas. É
que as teorias positivistas adotam os mé-
todos empírico-analíticos, transforman-
do a realidade observável num objeto de
manipulação técnica, e com isso redu-
zem a atividade científica a uma tarefa
meramente instrumental a serviço dos
interesses dominantes. Desse modo, a
linguagem se dissocia dos processos
sociais interativos e dialógicos e a “ex-
periência biográfica individualizada” é
suprimida em benefício da “experiência
repetitiva dos sucessos do agir instru-
mental”. Ao contrário das teorias positi-
vistas que separam conhecimento e práxis
histórico-social, as ciências hermenêu-
ticas e históricas reconhecem as relações
entre teoria e experiência histórica, su-
jeito e objeto de conhecimento, assumin-

do-se como atividades críticas e criado-
ras de novas realidades, a partir do diá-
logo democrático com a sociedade. As
teorias críticas buscam “assegurar a
intersubjetividade da compreensão nas
formas correntes de comunicação e ga-
rantir uma ação sob normas que sejam
universais”, pretendendo assim compre-
ender nos contextos plurais e individua-
lizados da práxis sócio-cultural, os mo-
dos de “auto-concepção dos indivíduos
e dos grupos”, visando “orientar a ação
e o entendimento recíproco” dos sujei-
tos na coletividade, sempre pressupon-
do “a possibilidade de um acordo sem
coação e de um reconhecimento mútuo
sem violência”. Em síntese, as ciências
hermenêuticas orientam-se por um inte-
resse prático e emancipatório, distinto dos
interesses perseguidos pelo conhecimen-
to técnico. É que as ciências hermenêu-
ticas estão interessadas em compreen-
der as ações sociais sempre “que entra
em crise uma experiência comunicati-
va”, porém o seu objetivo não é o da
“apreensão da realidade objetivada”, mas
a preocupação com a “conservação de
um entendimento intersubjetivo, em cujo
horizonte a chamada realidade pode, pela
primeira vez, irromper como algo”.4

Os estudos de Habermas são o tes-
temunho de um pensamento dialético e
anti-dogmático, de uma atitude intelec-
tual aberta ao diálogo e à crítica demo-
crática. Isto lhe permitiu recolher suges-
tões e contribuições teóricas importan-
tes nos mais diversos campos do conhe-
cimento, tanto que suas influências pas-
sam pelos filósofos do idealismo ale-
mão, especialmente Kant e Hegel, pela
crítica dialética de Marx e a sociologia

____________________

4  HABERMAS, Jürgen. Conhecimento e Interesse. Rio de Janeiro: Zahar, 1982, p. 186, 214-215
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compreensiva de Weber, as contribuições
da filosofia analítica e das correntes prag-
matistas, os estudiosos da linguagem, da
psicanálise, o diagnóstico dos críticos de
Frankfurt, e, inclusive, pelos estudos dos
sociólogos sistêmicos, como Parsons e
Luhman. Esta postura crítico-dialética,
fundada no diálogo plural com as diver-
sas produções teóricas da modernidade,
possibilitou-lhe a construção de um rico
pensamento e a confirmação de uma vida
regida efetivamente por uma práxis co-
municativa e dialógica, o que contribui
para o seu reconhecimento como uma
das mentalidades mais criativas e demo-
cráticas do nosso tempo.

A atitude dialética contrapõe-se ao
pensamento dogmático, monológico e
impositivo, às críticas arrogantes e des-
truidoras das teorias contrárias, assim
como às soluções únicas, firmadas sem
o apoio de bons argumentos em proces-
sos deliberativos e racionais de discus-
são pública democrática. A proposta
habermasiana radicaliza a tradição antiga
e a moderna hegelo-marxiana, ao levar a
sério o projeto de uma compreensão his-
tórico-dialética da vida social. A propó-
sito, lembra Beno Siebeneichler:

a crítica dialética opõe-se, nessa
linha de pensamento, a uma crítica
dogmática...(...) a crítica dogmática
procura impor à teoria criticada a pró-
pria visão. Demonstrando a falsida-
de da teoria contrária, ela conclui pela
verdade da própria. Tal crítica é sem-
pre exterior ao objeto criticado, não
conseguindo realmente leva-lo a sé-
rio. (...) ... aos olhos da crítica dialé-
tica, as contradições da teoria critica-
da não constituem indícios de fraque-

za do pensamento do autor tratado,
mas indicadores de que um determi-
nado problema ainda não foi resolvi-
do definitivamente ou que está enco-
berto. Por isso, a crítica dialética está
sempre numa relação de independên-
cia e de dependência com relação à
teoria criticada.5

O caráter democrático de seu pen-
samento encontra suas raízes na tra-
dição humanista iluminista e socialis-
ta, nas heranças plurais da moder-
nidade e projetos críticos que o autor
soube valorizar, porém que foram de-
vidamente reavaliados e reelaborados
com base nas novas condições da
práxis histórico-social contemporânea.
O pensador de Frankfurt pretende
contribuir para o processo de trans-
formação da sociedade, por meio das
seguintes estratégias

a) liberar o potencial de raciona-
lidade enquisitado nas culturas de
experts em política, ciência, arte, filo-
sofia

b) sensibilizar o esclarecimento e
a reflexão crítica para aquilo que foi
des-aprendido no decorrer de nossos
processos de aprendizagem cultural
e social, ou seja, a substância ética
da tradição, a idéia de vida boa, bem
vivida. Porque sem a idéia de vida
boa, o discurso prático, consensual,
de todos com todos, seria vazio. Im-
põe-se uma apropriação discursiva da
substância ética da tradição. Coincide
neste ponto com W. Benjamin na idéia
de que é preciso conjurar os espíri-
tos do passado.

c) Estabelecer e fortalecer ins-
tituições aptas a orientar a moder-
nização social numa direção não ca-

____________________

5  SIEBENEICHLER, Flávio Beno. Jurgen Habermas: Razão Comunicativa e Emancipação. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. p.27
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pitalista e não-opressiva. Caso con-
trário, o esclarecimento seria apenas
ilusória.

d) Referir exemplarmente o
esclarecimento a movimentos soci-
ais concretos que atualmente se
opõem a colonização do mundo da
vida. Tais movimentos podem ser
vistos como potenciais de protes-
tos: a denúncia, por parte da maio-
ria – que deixa de ser silenciosa –
de unilateridade elitista das cultu-
ras de experts. A busca alternativa
de técnicas e práticas esquecidas.
Os movimentos de crítica social e
ecológica ao capitalismo tardio, às
tendências de burocratização e ad-
ministração do direito, da ciência e
da política.6

Seus estudos pretendem auxiliar no
esclarecimento crítico da população,
contribuindo, assim, para a discussão e
busca de soluções democráticas para os
graves problemas das sociedades con-
temporâneas, mas não são teses de um
pensador idealista que pretende ditar nor-
mas à realidade e substituir a práxis so-
cial. Se há algo de utópico no seu proje-
to, o que o qualifica como um pensador
que radicaliza as teses e os projetos nor-
mativos emancipatórios da modernidade,
é a sua crença e defesa obstinada da de-
mocracia, compreendida como um pro-
cesso onde se expressam possibilidades
objetivas de tomada de posição de um
público que pode agir crítica e racional-
mente diante de situações opressivas e
nos momentos de crises. Uma certeza o
acompanha em toda a sua trajetória inte-
lectual: os problemas do nosso tempo e
as diversas crises de natureza ética, po-

lítica, social e ecológica só poderão ser
enfrentadas seriamente através da imple-
mentação de processos democráticos de
discussão e de deliberação. A pesquisa
recente de Habermas desenvolvida no li-
vro “Direito e Democracia” pretende es-
clarecer estas questões:7

Nas atuais sociedades ociden-
tais, a política perde sua autocons-
ciência e a orientação perante o de-
safio iminente de uma delimitação
ecológica, do crescimento econômico
e da disparidade crescente entre as
condições de vida no Norte e no Sul;
perante a tarefa historicamente pecu-
liar de reorganização de sociedades
onde imperava o socialismo de Esta-
do; perante a pressão de correntes
migratórias oriundas das regiões
empobrecidas do Sul e do Oriente;
perante os riscos de novas guerras
étnicas, nacionais e religiosas, de
chantagens atômicas e de lutas inter-
nacionais de partilha. Aquém dos flo-
reios retóricos, predomina a pusila-
nimidade. Nas próprias democracias
estabelecidas, as instituições existen-
tes da liberdade não são mais inata-
cáveis, mesmo que a democracia apa-
rentemente continue sendo o ideal
das populações. Suponho, todavia,
que a inquietação possui uma razão
mais profunda: ela deriva do pressen-
timento de que, numa época de polí-
tica inteiramente secularizada, não se
pode ter nem manter um Estado de
direito sem democracia radical. A
presente pesquisa pretende transfor-
mar esse pressentimento num saber
explícito.

____________________
6 ____.  Obra citada. p. 156-157
7  HABERMAS, Jürgen. Obra citada, 1997,  p. 13
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A obra de Habermas sofreu muitas
críticas, especialmente na América La-
tina, porém a divulgação recente de
suas idéias vem contribuindo para des-
fazer conclusões ortodoxas, apressa-
das e superficiais. As acusações de
elitismo e idealismo são, além de in-
fundadas, profundamente injustas, já
que o seu projeto não se restringe a
defesa de uma democracia de especia-
listas, ao estilo do governo platônico
que ditaria o melhor para a sociedade e
para a política, independentemente da
consulta e da manifestação pública da
cidadania. Ao contrário do pragmatismo
científico proposto por Popper, que res-
tringe o diálogo e o consenso ao âmbi-
to da comunidade científica, apostan-
do apenas na possibilidade dos cientis-
tas indicarem soluções racionais para
a política, o projeto habermasiano vis-
lumbra a democracia como um pro-
cesso político e social, exercido em
múltiplas instâncias e arenas de delibe-
ração pública, não ficando, assim, pre-
so aos muros da academia e a orienta-
ções sábias e paternalistas dos intelec-
tuais. Para ele, o processo democráti-
co não pode ficar limitado apenas ao
campo do debate científico, pois se
manifesta nas diversas instâncias infor-
mais e plurais da sociedade civil e nos
espaços institucionalizados do Estado.

Habermas recolhe as contribuições
e projetos da sociedade civil, através da
organização e propostas dos diversos
movimentos sociais, buscando contri-
buir teoricamente para a construção de
sua legitimidade, acompanhando e au-
xiliando no processo de renovação po-
lítica e cultural da sociedade. A popula-
rização e utilização de suas teses nos

diversos encontros da sociedade civil
nacional e internacional são o testemu-
nho da atualidade, utilidade e importân-
cia de suas contribuições teóricas. Além
disso, ele não está preocupado apenas
com questões científicas ou técnicas,
porém com problemas econômicos, so-
ciais, morais, éticos e políticos reais pro-
postos pela sociedade, através de asso-
ciações e movimentos sociais, assim
como com as questões levantadas pelas
esferas públicas oficiais.

O pensador de Frankfurt julga que
as posturas elitistas prejudicam os pro-
cessos de integração social e a conti-
nuidade das práticas solidárias neces-
sárias a manutenção da sociabilidade
democrática. Por isso, denuncia como
um dos principais problemas de nos-
sas sociedades o crescente e radical
distanciamento da cultura elitista dos
especialistas – críticos de arte, cien-
tistas e intelectuais, filósofos, econo-
mistas, burocratas e juristas - da esfe-
ra cultural comunicativa informal da
sociedade civil. Acima de tudo, ele está
preocupado com os riscos que colo-
cam em perigo a democracia nas soci-
edades atuais, principalmente em fun-
ção do predomínio dos princípios do
mercado e da burocracia estatal, e, mais
especificamente, com a conjugação des-
ses princípios sob a égide dos projetos
privatistas neoliberais, cientificistas e
globalitários. O paradigma comunicati-
vo e deliberativo tem como pretensão
promover o reencontro do cientista com
as práticas emancipatórias dos movi-
mentos democráticos da sociedade ci-
vil, visando construir alternativas para
as diversas crises das sociedades con-
temporâneas.
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2
OS PARADIGMAS
DEMOCRÁTICOS:

DEMOCRACIA LIBERAL,
REPUBLICANA E DEMOCRACIA

DELIBERATIVA.

Habermas pretende superar os pa-
radigmas da democracia liberal e repu-
blicana, através da adoção do paradigma
político deliberativo e procedimental. Para
ele, os princípios do Estado Democráti-
co de Direito precisam ser interpretados
segundo as exigências das sociedades
plurais e complexas contemporâneas.
Nestas novas condições, o Estado não
mais pode ser interpretado como um sis-
tema político voltado para a proteção dos
interesses privados e liberdades econô-
micas dos proprietários, já que o Estado
liberal, o Estado mínimo e não-interven-
tor, puramente voltado para a proteção
de uma sociedade econômica acha-se
derrogado e superado historicamente,
apesar dos discursos ideológicos neolibe-
rais que tentam ressucitá-lo. As tarefas
do Estado contemporâneo alcançam ou-
tras áreas de proteção social, reclama-
das pelas necessidades da sociedade ci-
vil. Por outro lado, as correntes republi-
canas, apoiadas nas concepções contra-
tualistas que apóiam a legitimidade da
política na idéia de um Estado represen-
tante das tradições e valores éticos da
comunidade, também não conseguem
mais abarcar a realidade complexa e plu-
ral das sociedades contemporâneas e a
nova compreensão da democracia intro-
duzida pelas práticas de cidadania dos
movimentos sociais.

Nas condições presentes nas socie-
dades contemporâneas complexas e ra-
cionalizadas, o sistema político institucio-

nalizado assume tarefas importantes de
integração social. Por meio das normas
jurídicas, a política deve se comunicar
com os diversos âmbitos sociais, regulan-
do as atividades do mercado, da sociedade
e da administração estatal. O conceito de
democracia deliberativa nos ajuda a com-
preender esta nova realidade, pois pressu-
põe o reconhecimento de processos de-
mocráticos institucionalizados no Estado
e informais presentes na sociedade civil,
processos estes que se conjugados po-
dem legitimar as decisões políticas.

Os processos políticos deliberativos
constituem-se “através dos procedimen-
tos formais de formação institucionalizada
da opinião e da vontade, ou apenas in-
formalmente, nas redes da esfera públi-
ca política”, mantendo “um nexo inter-
no com os contextos de um mundo da
vida racionalizado”. As discussões pú-
blicas orientadas por processos
institucionalizados para a tomada de de-
cisões políticas dependem das fontes in-
formais da sociedade que se alimentam
de “uma cultura política libertária” e “uma
socialização política esclarecida”, forma-
das espontaneamente na sociedade civil,
principalmente através de “iniciativas de
associações” e movimentos autônomos
que dificultam “as intervenções diretas
do aparelho político”. Portanto, a demo-
cracia deliberativa é exercida nas arenas
e canais de participação política institu-
cionalizados ou informais que se comu-
nicam por meio da linguagem do Direi-
to. A democracia deliberativa fundamen-
ta-se na idéia de um poder comunicativo
que “resulta das interações entre a forma-
ção da vontade institucionalizada consti-
tucionalmente e esferas públicas mobili-
zadas culturalmente, as quais encontram
por seu turno, uma base nas associações
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de uma sociedade civil que se distancia
tanto do Estado como da economia”.8

O conceito de democracia delibe-
rativa procura radicalizar a idéia republi-
cana de soberania popular, inserindo-a
nos processos democráticos dialógicos
oriundos da práxis política da sociedade
civil. Trata-se do processo de validação
discursiva das decisões políticas e da
implementação da política democrática
e do direito legítimo, com base na con-
cordância dialógica e intersubjetiva dos
cidadãos. Assim, “ a idéia de democra-
cia, apoiada no conceito de discurso,
parte da imagem de uma sociedade
descentrada, a qual constitui – ao lado
da esfera pública política – uma arena
para a percepção, a identificação e o tra-
tamento de problemas de toda a socie-
dade”. A soberania do povo se realiza
nos processos públicos deliberativos for-
mais e informais, através da implemen-
tação de práticas plurais e dialógicas dos
cidadãos. Os processos democráticos
deliberativos formam o poder social co-
municativo e este, como manifestação di-
reta da soberania do povo, empresta ou
não legitimidade as decisões políticas par-
lamentares. As decisões políticas parlamen-
tares só são legítimas e, portanto, demo-
cráticas quando se apóiam nas reivindica-
ções e na aprovação da sociedade civil:9

A soberania popular não resi-
de num sujeito individual, nem em
competências jurídico-constitucio-
nais; ela simplesmente passa a ser
interpretada de modo intersub-
jetivista. A soberania do povo reti-
ra-se para o anonimato dos proces-
sos democráticos e para a imple-
mentação jurídica de seus pressu-

postos comunicativos pretensiosos
para fazer-se valer como poder pro-
duzido comunicativamente.

A soberania do povo é, portanto,
um processo que se realiza na atualiza-
ção da opinião pública na esfera
societária. A sociedade civil mobilizada
assume a autoria do poder público co-
municativo, exercendo a vigilância crí-
tica dos atos governamentais e a denún-
cia dos atos políticos ilegítimos, assim
como o poder instituinte e constituinte
dos direitos democráticos, permanecen-
do como a fonte de todo poder político
legítimo. A noção de democracia deli-
berativa sugere o exercício contínuo da
crítica pública, independentemente de
censuras e deformações, assim, como
o livre gozo das liberdades comunicati-
vas nas ações da sociedade civil. As
práticas dos cidadãos autônomos, por
meio da autodeterminação comunicati-
va e participativa, possibilita a afirma-
ção, reinterpretação, revisão e reatuali-
zação dos princípios constitucionais do
Estado de Direito, no sentido de lem-
brar aos detentores do poder que estes
devem respeitar os direitos fundamen-
tais da população inseridos na Consti-
tuição e os novos direitos que ela está
se atribuindo, em razão de suas neces-
sidades e em nome do exercício da so-
berania popular.

Esta compreensão renovada da de-
mocracia pressupõe uma interpretação
histórica e reflexiva da Constituição,
entendendo-a como um processo de re-
alização e construção de uma socieda-
de livre e justa, capaz de instituir as
bases de legitimidade para uma convi-
vência social democrática. Os intérpre-

____________________
8  HABERMAS, J. Obra citada, v. 2,  p. 24-25
9  HABERMAS, J. Obra citada, v. 2,  p. 24
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tes da Constituição são os cidadãos - e
não apenas os juristas e especialistas
em direito que tendem a substituir os
verdadeiros criadores do direito - já que
o poder constituinte, enquanto expres-
são da soberania popular, pertence aos
cidadãos, que o exercem através do
uso de sua autonomia política. Os ci-
dadãos são os reais autores da ordem
jurídica positiva e os legítimos titula-
res da soberania popular. São eles que
precisam se entender sobre os modos
de organização da vida social e sobre
as normas que podem regular legitima-
mente as suas relações sociais.

A instituição de uma sociedade de-
mocrática depende, assim, da existência
de espaços públicos democráticos, onde
os cidadãos possam refletir criticamente
sobre suas tradições, fazer uso da razão
pública, através da crítica às instituições,
as decisões políticas autoritárias e nor-
mas impositivas, buscando a correção
de rumos, reformas e mudanças em bus-
ca de uma vida social livre e não-tutela-
da. As instituições democráticas são o
resultado de conquistas da sociedade,
especialmente de um público que não
se acomoda diante de concessões auto-
ritárias e benesses privadas e frente aos
abusos do poder econômico e político.

3
A DESOBEDIÊNCIA CIVIL

E O PRINCÍPIO DA
SOBERANIA POPULAR

A desobediência civil pode ser defi-
nida como um conjunto de “atos de trans-
gressão simbólica não violenta” das nor-

mas jurídicas.10 Os atos de desobediên-
cia civil representam o aparecimento da
cidadania na cena pública, quando os ci-
dadãos retomam o princípio da soberania
popular em suas mãos e relembram aos
governantes que a sociedade é a verda-
deira titular do poder constituinte. Na ver-
dade, o poder popular não desaparece com
a elaboração da Constituição, pois nas
sociedades democráticas, o processo
constituinte se afirma e reatualiza conti-
nuamente, através das ações comunicati-
vas, deliberativas e críticas da cidadania.

A justificação da desobediên-
cia civil apóia-se, além disso, numa
compreensão dinâmica da constitui-
ção, que é vista como um projeto
inacabado. Nesta ótica de longo al-
cance, o Estado democrático de di-
reito não se apresenta como uma
configuração pronta, e sim, como
um empreendimento arriscado, de-
licado e, especialmente, falível e
carente de revisão, o qual tende a
reatualizar, em circunstâncias pre-
cárias, o sistema de direitos, o que
equivale a interpreta-los melhor e a
institucionaliza-los de modo mais
apropriado e a esgotar de modo mais
radical o seu conteúdo. Esta é a
perspectiva de pessoas privadas
que participam ativamente na reali-
zação do sistema de direitos e as
quais, invocando as condições
contextuais modificadas, gostariam
de sobrepujar na prática a tensão
que existe entre facticidade social e
validade.11

Portanto, os movimentos de deso-
bediência civil representam um proces-
so político desencadeado pela sociedade
em momentos de crise, organizados con-

____________________
10  HABERMAS, J. Obra citada, v.2  p. 117
11  ____.  Obra citada, v.2,  p. 118



20

A TEORIA DEMOCRÁTICA DE JÜRGEN HABERMAS
UNIJUS

tra a violação dos Direitos Fundamentais
e pela ampliação dos direitos existentes.
Legitima-se juridicamente, pois represen-
ta a expressão concreta da soberania do
povo, o que atualiza a “idéia original de
auto-constituição de uma comunidade de
parceiros do direito, livres e iguais”.12 Este
é o significado de uma Constituição de-
mocrática, formada pelo entendimento dos
cidadãos em torno dos princípios e nor-
mas fundamentais para a organização da
vida social e para a proteção das liberda-
des individuais e públicas. Toda vez que a
soberania do povo é desprezada

pelos governantes através do despre-
zo aos direitos fundamentais da popula-
ção, esta ocupa a cena pública para
relembrar o significado do processo de-
mocrático instituinte de direitos. A repres-
são às manifestações populares reivin-
dicatórias de direitos e contrárias aos atos
ilegítimos dos governantes só confirmam
o que os titulares da soberania popular
estão publicamente denunciando, isto é, a
ilegitimidade do poder político estatal, por
desprezo e violação aos Direitos huma-
nos e desrespeito ao princípio democrá-
tico da soberania do povo.

Em síntese, os atos de desobediên-
cia da população relembram aos gover-
nantes a origem democrática do poder
político e que “a formação legal da von-
tade política não pode se desligar dos
processos de comunicação da esfera
pública”. Tais atos contestam as deci-
sões políticas ilegítimas e violentas, quase
sempre revestidas com a capa da legali-
dade formal, lembrando a origem social
do poder político e do direito. A socie-

dade, “quando entra em crise, serve-se
da opinião pública para atualizar os con-
teúdos normativos do Estado Democrá-
tico de direito, e para contrapô-los à inér-
cia sistêmica da política institucional”.13

4
ESTADO DEMOCRÁTICO
DE DIREITO: DIALÉTICA

ENTRE DIREITOS HUMANOS
E SOBERANIA POPULAR

Na sua Teoria do Discurso, o pen-
sador de Frankfurt defende a tese de que
somente os processos democráticos
discursivos e deliberativos fornecem le-
gitimidade ao direito. Somente os pro-
cessos comunicativos e os mecanismos
democráticos participativos garantem a
livre manifestação da autonomia pública
dos cidadãos. Tais processos precisam
ser assegurados através da instituciona-
lização jurídica dos direitos políticos de
comunicação e de participação. Assim,
“a teoria do discurso explica a legitimi-
dade do direito com o auxílio de proces-
sos e pressupostos de comunicação –
que são institucionalizados juridicamen-
te – os quais permitem levantar a supo-
sição de que os processos de criação e
de aplicação do direito levam a resulta-
dos racionais”.14

 As decisões políticas, administrati-
vas e judiciais devem obediência a pro-
cessos comunicativos e argumentativos,
o que significa que a validade e legitimi-
dade das normas jurídicas, em última
análise, será testada através de proces-
sos de validação discursiva presentes na

____________________
12  ____.  Obra citada, v.2,  p.129
13  HABERMAS, J. Obra citada, v.2,  p. 117.
14  Idem, v. 2,  p. 117
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sociedade. Em outros termos, as leis, as
decisões políticas e judiciais dependem
da aprovação pública da sociedade. De-
cisões racionais são, pois, aquelas que
preenchem as condições e pressupostos
essenciais do discurso, fundamentando-
se em argumentos sérios e relevantes e
que se submetem ao processo de valida-
ção democrática e aceitação social das
normas.

As normas jurídicas e as decisões
políticas e judiciais só podem ganhar o
status de normas válidas e legítimas
quando baseadas e justificadas racional-
mente no princípio do tratamento iguali-
tário dos sujeitos de direitos que vivem
numa comunidade jurídica. A igualdade
jurídica e social só se efetiva com o re-
conhecimento e garantia dos Direitos
Fundamentais, o que é necessário para o
exercício da autonomia privada e públi-
ca dos cidadãos. Os Direitos Fundamen-
tais expressam um sistema de direitos e
garantias que assimilam a dialeticidade
básica dos direitos individuais, sociais,
coletivos e políticos, ou seja, a relação
complementar entre as liberdades subje-
tivas necessárias a realização da autono-
mia individual e as liberdades públicas
imprescindíveis ao exercício da sobera-
nia do povo e autonomia pública dos ci-
dadãos.

Habermas pretende construir o mo-
delo dialético de democracia deliberativa,
superando assim os paradigmas dicotô-
micos e antagônicos da democracia li-
beral e republicana, tomando como tare-
fa fundamental à retomada dos vínculos
e relações complementares entre os con-
ceitos de direitos humanos e soberania
do povo. É que a tradição liberal tende a

priorizar o tema dos direitos humanos,
entendendo-os como os direitos naturais
morais e individuais a serem resguarda-
dos pelo Estado. Para os liberais, os di-
reitos humanos são a expressão da auto-
determinação moral que fundamen-
ta, em última instância, a legitimidade do
poder político estatal. Já o paradigma
republicano prioriza a perspectiva da so-
berania do povo, enfatizando as tradições
da comunidade ético-política como a
origem do poder político, através da re-
cordação do ato fundador que confere
legitimidade às instituições republicanas
e as práticas da cidadania.

Desse modo, as teorias liberais e as
republicanas consideram os temas dos
direitos humanos e da soberania popular
como modelos rivais e concorrentes,
sem apontarem uma via teórica que inte-
gre dialeticamente o estudo da autono-
mia privada e pública dos cidadãos.
Habermas pretende superar tais proble-
mas, com a construção de uma nova te-
oria da democracia, fundamentada nos
processos públicos comunicativos e
deliberativos.

De um lado, as correntes liberais
“postulam o primado dos direitos huma-
nos que garantem as liberdades pré-po-
líticas do indivíduo e colocam barreiras
à vontade soberana do legislador políti-
co”.15 Os pensadores liberais apóiam seus
argumentos nas teorias jusnaturalistas
que postulam a origem dos direitos hu-
manos no estado de natureza . Os direi-
tos humanos, para estes autores, seriam
a expressão de normas naturais racio-
nais e obrigatórias que são impostas
como deveres absolutos à consciência
moral dos homens.

____________________
15  HABERMAS, J. Obra citada, v.1, p.134
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De outro lado, as correntes republi-
canas defendem a idéia de “auto-organi-
zação dos cidadãos” e, portanto, a pri-
mazia do princípio da soberania popular.
Assim, “aos olhos de uma comunidade
naturalmente política, os direitos huma-
nos só se tornam obrigatórios enquanto
elementos de sua própria tradição, assu-
mida conscientemente”. Os republicanos
só consideram como válidos os direitos
reconhecidos pela “vontade ético-políti-
ca” da comunidade. Por seu turno, os
valores éticos e políticos da comunidade
são aqueles ancorados nas tradições e
escolhas da coletividade.16

Porém, para Habermas, a autonomia
pública entendida como a expressão da
autodeterminação política e como pro-
cesso de “auto-legislação de cidadãos”
não pode ser derivada da idéia jusnatu-
ralista de “auto-legislação moral de pes-
soas singulares”, como pretendia Kant.
Tal proposta subordina o “direito à mo-
ral” e isto minimiza o poder social co-
municativo e “a idéia de uma autonomia
que se realiza no médium do próprio di-
reito”. A auto-organização de uma co-
munidade jurídica pelos cidadãos “exige
que os que estão submetidos ao direito,
na qualidade de destinatários, possam
entender-se também enquanto autores do
direito”. O processo de “auto-legislação
de civis”, permite a introdução do “prin-
cípio da democracia, a qual passa a con-
ferir força legitimadora ao processo de
normatização” jurídica.17

O reconhecimento e garantia dos di-
reitos subjetivos iguais a todos, a auto-
nomia privada dos indivíduos, e das li-

berdades públicas comunicativas, a so-
berania popular exercida pelos cidadãos,
permite uma reconstrução lógica e de-
mocrática da origem do sistema jurídi-
co. Por isso, Habermas adota o princí-
pio da democracia deliberativa para ex-
plicar a origem social e dialógica do di-
reito. A relação complementar entre Di-
reitos humanos e soberania do povo,
entre autonomia privada e pública possi-
bilita a reconstrução da história do Esta-
do de Direito e a compreensão do pro-
cesso democrático que confere legitimi-
dade ao direito.

A democracia deliberativa fornece as
bases para a legitimidade do direito posi-
tivo, pois “o princípio da democracia
resulta da interligação que existe entre o
princípio do discurso e a forma jurídi-
ca”. Tal processo inicia “com a aplica-
ção do princípio do discurso ao direito à
liberdades subjetivas de ação em geral –
constitutivo para a forma jurídica en-
quanto tal – e termina quando acontece
a institucionalização jurídica de condições
para um exercício discursivo da autono-
mia política”, pois, dessa forma, é pos-
sível “equiparar retroativamente a auto-
nomia privada, inicialmente abstrata,
com a forma jurídica”. Esta compreen-
são da origem dos “direitos forma um
processo circular, no qual o código do
direito e o mecanismo para a produção
do direito legítimo, portanto o princípio
da democracia, se constituem de modo
co-originário”.18

Desse modo, o pensador frankfutiano
introduz uma análise global e dialética dos
Direitos Fundamentais, compreendendo-

____________________
16  ____. Obra citada, v.1, p. 134
17  ____.  Idem, v.1,  p.134
18  ____.  Obra citada, v.1,  p. 157- 158
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os como o conjunto de direitos de prote-
ção às liberdades individuais, sociais e
políticas necessárias para uma convivên-
cia social livre e democrática, com o res-
peito às liberdades públicas e à dignida-
de e integridade da pessoa humana. Os
direitos fundamentais são direitos essen-
ciais que devem traduzir os mecanismos
e garantias necessárias ao exercício da
autonomia individual e pública. Estes
podem ser resumidos como os direitos
subjetivos e pessoais, as garantias judi-
ciais e processuais para a defesa dos di-
reitos subjetivos, os direitos políticos de
participação e comunicação da socieda-
de civil que conferem legitimidade ao
poder e os direitos sociais e coletivos que
permitem uma vida digna, com base na
garantia de igualdade de oportunidades e
condições de segurança social e coletiva
contra os riscos das sociedades contem-
porâneas. São os

(1) Direitos fundamentais que resul-
tam da configuração politicamen-
te autônoma do direito à maior
medida possível de iguais liber-
dades subjetivas de ação.
Esses direitos exigem como corre-
latos necessários:

(2) Direitos fundamentais que resul-
tam da configuração politicamen-
te autônoma do status de um
membro numa associação volun-
tária de parceiros do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam
imediatamente da possibilidade de
postulação judicial de direitos e da
configuração politicamente autôno-
ma da proteção jurídica individual.
Estas três categorias de direitos
nascem da aplicação do princí-
pio do discurso ao médium do

direito enquanto tal, isto é, às
condições da formalização jurídi-
ca de uma socialização horizon-
tal em geral. (...) ... esses direitos
fundamentais garantem a auto-
nomia privada de sujeitos jurídi-
cos somente na medida em que
esses sujeitos se reconhecem
mutuamente no seu de destina-
tários de leis, exigindo destarte
um status que lhe possibilita a
pretensão de obter direitos e de
faze-los valer reciprocamente. So-
mente no próximo passo os su-
jeitos de direito assumem também
o papel de autores de sua ordem
jurídica, através de:

(4) Direitos fundamentais à participa-
ção, em igualdade de chances, em
processos de formação da opi-
nião e da vontade, nos quais os
civis exercitam sua autonomia
política e através dos quais os
civis exercitam sua autonomia
política e através dos quais eles
criam direito legítimo.

(5) Direitos fundamentais a condi-
ções de vida garantidas social,
técnica e ecologicamente, na me-
dida em que isso for necessário
para um aproveitamento, em
igualdade de chances, dos direi-
tos elencados de (1) até (4) 19

Resumindo, primeiramente os direi-
tos subjetivos e as liberdades privadas
devem ser

 reconhecidos e distribuídos igual-
mente a todos. Estas liberdades subjeti-
vas são direitos de proteção à autonomia
individual que necessitam do reconheci-
mento recíproco dos sujeitos que pre-
tendem viver numa comunidade regida
pelo direito.

____________________
19  ____. Obra citada, v.1,  p.159-160
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 Em segundo lugar, a aquisição do
status de membro de uma comunidade
jurídica implica a aceitação do direito
positivo como sistema legítimo e ade-
quado para regular a vida coletiva e a
aceitação do Estado de direito como ór-
gão autorizado a instituir normas jurídi-
cas, através do Parlamento, em favor da
coletividade estabelecida num determi-
nado espaço geográfico territorial e numa
época delimitada historicamente. Para
tanto, os atores sociais devem abrir mão
do uso privado da força em benefício do
monopólio legal estatal da violência, po-
rém a utilização da força estatal só legiti-
ma o uso da violência legal para a prote-
ção dos direitos da própria coletividade.
Através da aquisição do status de sujeito
de direito pertencente a uma associação
jurídica, o sujeito adquire a condição de
cidadão e os direitos de participação no
Estado. Na perspectiva da teoria comu-
nicativa, com a “aplicação do princípio
do discurso”, a aquisição do status de
cidadão implica “que cada um deve ser
protegido contra a subtração unilateral
dos direitos de pertença” à comunidade
jurídica, mas também deve ser reconhe-
cido o “direito de renunciar ao status de
membro” do Estado. Em terceiro lugar,
os sujeitos de direitos precisam contar
com os instrumentos e princípios pro-
cessuais de defesa de seus direitos sub-
jetivos, através do acesso livre aos Tri-
bunais, com os meios e garantias judici-
ais adequados a sua proteção. Estes são
os “direitos elementares de justiça, que
garantem a todas as pessoas igual prote-
ção jurídica, igual pretensão a ser ouvi-
do, igualdade de aplicação do direito,

portanto, direito a serem tratados como
iguais perante à lei”.20

Portanto, o sistema jurídico é esta-
belecido pela institucionalização do “di-
reito a iguais liberdades subjetivas de ação,
bem como os correlatos dos direitos à
associação e das garantias do caminho do
direito”. Tais direitos formam o núcleo
do sistema jurídico ou “o código do direi-
to” que “é dado preliminarmente aos su-
jeitos do direito como a única linguagem
na qual podem exprimir a sua autonomia.
Representam os “princípios jurídicos pe-
los quais o legislador constitucional se
orienta”, o que significa que uma Consti-
tuição democrática deve necessariamen-
te reconhecê-los e propiciar as garantias
para a sua efetiva proteção.21

Em quarto lugar, os direitos de par-
ticipação política devem ser assegurados
a todos os cidadãos, já que são os direi-
tos que possibilitam o exercício da au-
tonomia pública. O sistema jurídico deve-
rá garantir mecanismos e “as condições
sob as quais os cidadãos podem avaliar, à
luz do princípio do discurso, se o direito
que estão criando é legítimo”. Na verdade,
são os próprios cidadãos, como “civis que
refletem e decidem – no papel de um legis-
lador constitucional – como devem ser os
direitos que conferem ao princípio do dis-
curso a figura jurídica de um princípio da
democracia”. Seguindo o caminho propos-
to pelo “princípio do discurso, podem pre-
tender validade as normas que poderiam
encontrar o assentimento de todos os po-
tencialmente atingidos, na medida em que
estes participam de discursos racionais”.
Nesse sentido, as liberdades públicas e “os
direitos políticos procurados têm que ga-

____________________
20  ____.  Obra citada, v.1, p.161-162
21  ____.  Obra citada,v.1, p.162-163



A TEORIA DEMOCRÁTICA DE JÜRGEN HABERMAS
UNIJUS

25

rantir, por isso, a participação em todos
nos processos de deliberação e de decisão
relevantes para a legislação, de modo que a
liberdade comunicativa de cada um possa
vir simetricamente à tona, ou seja, a liber-
dade de tomar posição em relação a pre-
tensões de validade criticáveis”. O reco-
nhecimento das liberdades comunicativas
decorre dos processos informais presen-
tes na sociedade civil e no mundo da vida,
orientado por uma práxis dialógica, volta-
da para o entendimento, já “as autoriza-
ções para o uso público da liberdade co-
municativa dependem de formas de co-
municação asseguradas juridicamente e de
processos discursivos de consulta e de de-
cisão”.22

O reconhecimento da autonomia pri-
vada e da autonomia pública originou-se
do mesmo processo de instituição de-
mocrática do direito, já que os direitos
subjetivos e os direitos democráticos se
complementam e são co-originários. Os
direitos humanos e a soberania do povo
surgem, pois, no mesmo processo de
constituição de um Estado Democrático
de Direito. Com essa visão global, evita-
se, as reduções e oposições anti-dialéticas
presentes nas teorias liberais e republi-
canas. As interpretações liberais tendem
a minimizar o papel da cidadania e da
autonomia pública dos cidadãos na atua-
lização do princípio da soberania popu-
lar, defendendo direitos naturais de na-
tureza moral que são reconhecidos pelas
normas jurídicas estatais ou ficam a es-
pera da formalização pelo direito positi-
vo. Já as interpretações republicanas re-

duzem a importância dos direitos huma-
nos, instrumentalizando-os “para fins de
uma legislação soberana”.23

 Em síntese, para Habermas, “nada
vem antes da prática da autodeterminação
dos civis, a não ser, de um lado, o princí-
pio do discurso, que está inserido nas con-
dições de socialização comunicativa em
geral e, de outro lado, o médium do direi-
to”. Através do direito, o princípio do dis-
curso transforma-se em princípio da de-
mocracia, por meio do qual os cidadãos
passam a exercer a cidadania com base no
reconhecimento dos direitos políticos co-
municativos e de participação. A sobera-
nia do povo e a autonomia pública se ma-
nifestam nos processos democráticos de
deliberação pública e no exercício dos di-
reitos políticos fundamentais. Já, os direi-
tos subjetivos que configuram o status de
sujeitos de direitos garantem a dignidade e
integridade humana e estabelecem as “con-
dições necessárias que apenas possibilitam
o exercício da autonomia política”.24

Porém, os direitos privados não po-
dem limitar o exercício da autonomia
política dos cidadãos. Os direitos indivi-
duais são institucionalizados juridicamen-
te como direitos subjetivos, por isso,
“compete aos destinatários decidir se
eles, enquanto autores” do direito, irão
“empregar sua vontade livre, se vão pas-
sar por uma mudança de perspectivas
que os faça sair do círculo dos próprios
interesses e passar para o entendimento
sobre normas capazes de receber o as-
sentimento geral, se vão ou não fazer uso
público de sua liberdade comunicativa”.25

____________________
22  HABERMAS, J. Obra citada, v.1, p. 163-164
23  ____.  Obra citada, v.1, p. 164 -165
24  ____.  Obra citada, v.1,  p. 165-166
25  ____.  Obra citada v.1,  p. 167
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A partir de uma interpretação
dialética, Habermas tentou demonstrar a
origem democrática do direito, isto é, o
surgimento da legitimidade dos direitos
humanos e da soberania popular do pró-
prio estabelecimento democrático da le-
galidade. Sua preocupação em resgatar
a gênese democrática do Direito consis-
te em responder a uma questão mais pro-
funda e que se consubstancia na tentati-
va de reconstruir e entender o dilema que
acompanha a história do direito na
modernidade e que pode ser subscrito
nos conflitos entre as dimensões da
facticidade e validade, a positividade e
legitimidade das normas jurídicas esta-
tais. Esta tensão só se desfaz quando a
população assume conscientemente a
responsabilidade pela criação dos direi-
tos, investindo-se legitimamente na
titularidade e autoria do direito, especial-
mente através da implementação de prá-
ticas políticas na sociedade civil que vi-
sam reconquistar os espaços de liberda-
de perdidos e os direitos ameaçados. O
direito não pode ser concebido como um
sistema jurídico fechado que se auto-le-
gitima através de procedimentos formais
e da vontade da maioria parlamentar,
como postulam as teorias positivistas e
sistêmicas. A participação popular no
processo de elaboração das leis é uma
conquista histórica da modernidade e
demonstra o grau de dependência do di-
reito com relação à democracia. Tanto é
assim “que as instituições jurídicas da
liberdade decompõem-se quando
inexistem iniciativas de uma população
acostumada à liberdade”.26

A legitimidade do direito depende,
portanto, do respeito aos processos e

procedimentos discursivos democráti-
cos, pois as normas jurídicas devem ex-
pressar as decisões fundamentadas
comunicativamente e resultantes de en-
tendimentos racionais.

Habermas aponta três tipos distin-
tos de discursos legítimos e três for-
mas respectivas de argumentação e va-
lidação democrática das normas. Re-
sumidamente, nos discursos morais
busca-se o estabelecimento da justiça
e de normas universais válidas para
todos, isto é, aquilo que é correto, vá-
lido e essencial para toda a humanida-
de. Os discursos éticos pretendem de-
finir o que é bom para a comunidade,
isto é, as normas que traduzem valo-
res e tradições importantes para uma
coletividade determinada. As decisões
morais e éticas dependem de entendi-
mentos democráticos e normas estabe-
lecidas consensualmente entre todos os
participantes envolvidos nos processos
públicos deliberativos. Já as questões
pragmáticas envolvem conflitos de in-
teresses e as decisões oriundas destes
debates não envolvem um consenso
absoluto, porém traduzem negociações
e compromissos expressos em deter-
minadas normas sobre questões fun-
damentais. Em síntese,

em discursos pragmáticos, nós
examinamos se as estratégias de
ação são adequadas a um fim, pres-
supondo que nós sabemos o que
queremos. Em discursos ético-polí-
ticos, nós nos certificamos de uma
configuração de valores sob o pres-
suposto de que nós ainda não sa-
bemos o que queremos realmente.
Em discursos desse tipo, é possí-
vel fundamentar programas, na

____________________
26  ____.  Obra citada, v.1, p. 168
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medida em que eles são adequados
e, num sentido amplo, bons para nós.
No entanto, uma boa fundamenta-
ção precisa levar em conta um outro
aspecto – o da justiça. Antes de
querer ou aceitar um programa, é pre-
ciso saber se a prática corresponden-
te é igualmente boa para todos.(...)
Uma norma só é justa, quando to-
dos podem querer que ela seja se-
guida por qualquer pessoa em situa-
ções semelhantes.27

O processo democrático deliberativo
coloca em ação procedimentos discur-
sivos em que se manifesta a correlação
entre a produção das normas jurídicas e a
formação da opinião e da vontade por meio
do poder comunicativo. Tal situação
apóia-se num “modelo processual”
argumentativo que “parte de questio-
namentos pragmáticos, passa pela forma-
ção de compromissos e discursos éticos,
atingindo a clarificação de questões mo-
rais, chegando finalmente a um controle
jurídico de normas”. Tal procedimento é
indispensável para “a formação discursi-
vamente estruturada da opinião e da von-
tade de um legislador político”.28

Assim as questões morais reclamam
soluções justas e universalizáveis. Ques-
tões éticas devem ser resolvidas na base
de um entendimento consensual sobre
valores fundamentais para a coletivida-
de, enquanto que os problemas pragmá-
ticos exigem negociações e compromis-
sos dos “partidos que agem voltados para
o sucesso”. Os processos de negocia-
ção nas questões de natureza pragmáti-
cas são adequados para situações
conflituosas nas quais não é possível

neutralizar as relações de poder, como é
pressuposto nos discursos racionais de
natureza moral e ética. Os conflitos prag-
máticos exigem o estabelecimento de
acordos fundados no equilíbrio destes
interesses. Tais negociações devem le-
var ao estabelecimento de compromis-
sos eqüitativos que sejam vantajosos para
todos os envolvidos, com a exclusão dos
agentes que se negam a cooperar e tam-
bém não podem se basear na aceitação
de “explorados que investem na coope-
ração mais do que ganham com ela”.
Nestes casos não se fala em consenso
em torno de princípios ou valores, pois
os compromissos democráticos são fir-
mados por diferentes partidos pelos mais
diversos motivos e razões. 29

As decisões de natureza ética e os
compromissos diante de questões prag-
máticas não excluem de antemão a ques-
tão da justiça, já que tais decisões devem
passar pelo teste da justificativa racional
e moral, na medida em que os acordos e
decisões obtidas através de procedimen-
tos discursivos a princípio se fundamen-
tam na suposição do igual reconhecimen-
to de interesses e direitos de todos os
envolvidos.

Os parlamentares, durante o proces-
so legislativo, nos debates e discussões
políticas, precisam fundamentar suas
decisões em argumentos morais, éticos
e pragmáticos. Porém, tais argumentos,
ao contrário dos argumentos sociais co-
tidianos, não podem contrariar os prin-
cípios fundamentais do sistema jurídi-
co. Por isso, as decisões políticas parla-
mentares devem passar pelo teste de sua

____________________
27  ____.  Obra citada, v.1,  p.202
28    ____.  Obra citada, v.1,  p. 204
29    ____.  Obra citada, v.1,  p. 207
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coerência com a legislação vigente. Isto
também acontece no processo de con-
trole judicial, quando da possibilidade de
revisão posterior das leis pelo Judiciário.

O “princípio da soberania popular”
representa, pois, “a charneira entre o sis-
tema de direitos e a construção de um Es-
tado de Direito”. Este princípio postula que
“todo o poder do Estado vem do povo” e
que, portanto, a legitimidade do poder po-
lítico estatal é deduzida “do poder comuni-
cativo dos cidadãos”. Os cidadãos são os
autores e criadores do direito, por meio
dos processos democráticos que permi-
tem a livre “formação da opinião e da von-
tade estruturada comunicativamente”. Por-
tanto, a soberania do povo é um processo
democrático contínuo, cuja tarefa funda-
mental é a solução dos conflitos e proble-
mas sociais, a partir da tomada de deci-
sões políticas democráticas e racionais. A
“institucionalização jurídica de determina-
dos processos e condições de comunica-
ção” possibilita o exercício das “liberdades
comunicativas iguais e simultaneamente
estimula para o uso pragmático, ético e
moral da razão prática, ou seja, para a com-
pensação eqüitativa de interesses”.30

 A soberania popular é exercida di-
retamente pela população, através dos
movimentos e organizações da socieda-
de civil, quando a “competência legisla-
tiva” é transferida “para a totalidade dos
cidadãos que são os únicos capazes de
gerar, a partir de seu meio, o poder co-
municativo de convicções comuns”. Os
cidadãos precisam se convencer da legi-
timidade das decisões políticas e isto é
feito por meio de “consultas e tomadas
de decisão face to face”, com a utiliza-

ção de procedimentos e mecanismos de
participação popular no exercício do po-
der político nas esferas públicas estatais
formais e societárias informais. Nos Es-
tados de direito, o exercício da sobera-
nia popular também está a cargo de par-
lamentos e estes devem exercer o poder
como representantes do povo, justifican-
do suas decisões com base nos “discur-
sos pragmáticos, éticos e morais” e pre-
enchendo “condições de negociações eqüi-
tativas¨.31 Os representantes do povo no
Legislativo tem como missão específica
a solução dos problemas sociais e a to-
mada de decisões políticas através da ela-
boração de leis. Tais decisões devem obe-
diência aos procedimentos democráticos,
ao princípio da soberania popular e aos
conteúdos do Direitos Fundamentais.

Porém, o Parlamento não delibera
somente por meio de seus membros, pois
a efetivação dos princípios jurídicos do
pluralismo ideológico e político na práxis
política dos cidadãos possibilita a for-
mação de uma opinião pública crítica na
sociedade, através de diversas organiza-
ções e manifestações políticas, que ten-
tam influenciar o sistema político. Daí
“a necessidade de complementar a for-
mação da opinião e da vontade parlamen-
tar, bem como dos partidos políticos,
através de uma formação informal da
opinião na esfera pública política, aberta
a todos os cidadãos” e desenvolvida em
processos deliberativos da sociedade ci-
vil. O princípio da soberania popular tam-
bém se concretiza pelo reconhecimento
e exercício do “princípio da ampla ga-
rantia legal do indivíduo, proporcionado
através de uma justiça independente”. 32

____________________
30  HABERMAS, J. Obra citada, v.1,  p. 212-213
31  ____.  Obra citada, v.1, p 213-214
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As leis, aprovadas pelo parlamento e
legitimadas pela população, constituem
o instrumento para a defesa judicial de
“pretensões jurídicas individuais”, garan-
tidas pelas ações e princípios processu-
ais que proporcionam “uma proteção ju-
rídica individual ampla”. As decisões do
Poder Judiciário apóiam-se em discur-
sos de aplicação do direito, o que signifi-
ca que suas decisões, num Estado De-
mocrático de Direito, não podem se afas-
tar dos princípios e normas do sistema
jurídico positivo e, fundamentalmente,
das normas constitucionais, garantindo,
assim, o respeito aos Direitos fundamen-
tais e ao princípio da soberania popular.
O Judiciário, para a imposição de suas
sentenças e execução do direito, recorre
aos “meios de repressão do aparelho de
Estado, passando a dispor, ele mesmo, de
um poder administrativo”. É por isto que
ele deve ficar separado das tarefas da le-
gislação, permanecendo ligado ao sistema
jurídico. As sentenças judiciais devem ga-
rantir “ a segurança do direito”, através de
decisões legais e constitucionalmente fun-
damentadas. Porém, tais decisões devem
ser submetidas ao teste de legitimidade
social, fundado na “aceitabilidade racional
das decisões judiciais” pela população no
exercício da soberania popular.33

O princípio da soberania popular
implica também o respeito dos gover-
nantes aos “princípios da legalidade da
administração e do controle judicial e
parlamentar da administração”. Os atos
administrativos devem obediência ao
princípio da legalidade, o que significa que

o Poder Executivo está subordinada ao
princípio da soberania popular, através das
leis elaboradas democraticamente e legiti-
madas pela população, e “de tal modo que
o poder administrativo só se regenera a
partir do poder comunicativo produzido
conjuntamente pelos cidadãos”.34 O prin-
cípio da reserva legal permite a nulidade
dos atos administrativos ilegais e contrári-
os aos interesses públicos. A Constituição
e a legislação democrática fornecem os li-
mites para as ações do Executivo e do Ju-
diciário.

O princípio da legalidade, baseado no
“primado da lei legitimada num proces-
so democrático significa, do ponto de
vista cognitivo, que a administração não
pode interferir nas premissas que se en-
contram na base de suas decisões”. Em
outros termos, “o poder administrativo
não pode interferir em processos de nor-
matização do direito e da jurisdição”. As
intervenções abusivas e indevidas do
Executivo nas esferas de ação dos pode-
res Legislativo e Judiciário ferem o “prin-
cípio da proibição de arbitrariedade no
interior do Estado”, os direitos individu-
ais e “os pressupostos comunicativos de
discursos legislativos e jurídicos, estor-
vando os processos de entendimento di-
rigidos pela argumentação, que são os
únicos capazes de fundamentar a aceita-
bilidade racional de leis e decisões judi-
ciais”. A fiscalização pública dos atos do
Executivo pelo Parlamento, pelo Judici-
ário e pela sociedade civil servem para
inibir os abusos e arbitrariedades da Ad-
ministração.35

____________________
32  ____.  Obra citada, v.1,  p. 212, 214
33  ____.  Obra citada,, v.1, p. 215-216
34  ____.  Obra citada, v.1,  p. 212-213, 216-217
35  ____.  Obra citada, v.1,  p. 217
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Por fim, o princípio da soberania
popular se concretiza no respeito ao
“princípio da separação entre Estado e
sociedade, que visa impedir que o poder
social se transforme em poder adminis-
trativo, sem passar antes pelo filtro da
formação comunicativa do poder”. Tal
princípio foi formulado como postulado
básico do Estado liberal clássico, visan-
do a constituição de um Estado mínimo,
restrito as funções de “segurança inter-
na e externa” e voltado para a proteção
das liberdades econômicas dos proprie-
tários na sociedade civil. Neste “modelo
de Estado de direito burguês” há uma
separação entre as tarefas públicas de
garantia da ordem social e as atividades
privadas, dedicadas ao exercício das ati-
vidades econômicas . A sociedade civil
“auto-regulada, liberada de regras do
Estado” se encarregaria da solução dos
demais problemas no livre jogo da con-
corrência e produção de mercadorias. Tal
princípio liberal sofreu uma profunda
transformação nas sociedades contem-
porâneas, como conseqüência das lutas
sociais pela ampliação dos direitos e com
a criação do Estado social, devendo hoje
ser interpretado como expressão da au-
tonomia política da cidadania, isto é, “a
garantia jurídica de uma autonomia so-
cial que atribui a cada um, enquanto ci-
dadão, as mesmas chances de utilizar-se
de seus direitos políticos de participação
e comunicação”.36

O “poder social” dos grupos econô-
micos não pode interferir diretamente na
administração pública, em respeito ao
princípio da separação entre interesses

públicos e privados e o ao “princípio da
responsabilidade democrática dos deten-
tores de cargos políticos em relação aos
eleitores e aos parlamentos”. O Estado
não é politicamente neutro, porém ele tem
que “adquirir uma parcela de autonomia
em relação a potenciais de poder anco-
rados na estrutura social”, sob pena de
exercício autoritário e abusivo do poder,
como assistimos nas sociedades contem-
porâneas, onde o poder político perma-
nece ancorado em “arranjos corporati-
vistas”, distanciando-se, assim, da “pre-
tensão de realizar justiça política através
da implantação de um direito legitima-
mente normatizado”.37

O Estado Democrático de Direito,
por meio da Constituição, “institucionaliza
o uso público das liberdades comunica-
tivas” e “regula a transformação do po-
der comunicativo em administrativo”.
Este modelo de Estado deve propiciar as
garantias jurídicas fundamentais para:

um exercício efetivo da auto-
nomia política de cidadãos social-
mente autônomos para que o po-
der comunicativo de uma vontade
formada racionalmente possa sur-
gir, encontrar expressão em progra-
mas legais, circular em toda a soci-
edade através da aplicação racio-
nal, da implementação administra-
tiva de programas legais e desen-
volver sua força de integração so-
cial - através da estabilização de
expectativas e da realização de fins
coletivos.38

 A legitimidade do direito não está
desvinculada dos princípios de justiça,

____________________
36  ____.  Obra citada, v.1,  p.213, 218
37   ____.  Obra citada,  v.1, p 219-220
38   ____.  Obra citada.  v.1, p. 220-221
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já que os argumentos morais não são dis-
pensados do processo de criação e apli-
cação do direito, pois acompanham os
momentos de discussão pública delibe-
rativa. Os princípios morais, além de
acompanharem os processos democrá-
ticos de instituição do Direito, estão in-
clusive institucionalizados juridicamen-
te, através das normas jurídicas consti-
tucionais, como no caso dos Direitos
Fundamentais, positivados como princí-
pios jurídicos deontológicos obrigatóri-
os. Na verdade, “para ser legítimo, o di-
reito de uma comunidade jurídica con-
creta, normatizado politicamente, tem que
estar, aos menos, em sintonia com prin-
cípios morais que pretendem validade ge-
ral, ultrapassando a própria comunidade
jurídica”.39

Os princípios de justiça quando ad-
quirem a forma de normas jurídicas obri-
gatórias representam uma conquista que
pode ser potencializada e atualizada nos
discursos das instituições democráticas
e nas instâncias da sociedade civil, atra-
vés da implementação do debate público
deliberativo.

A Teoria comunicativa traz a legitima-
ção da política e do direito para o con-
texto da práxis social concreta, defen-
dendo a tese de que somente os procedi-
mentos discursivos democráticos pre-
sentes nas práticas deliberativas empres-
tam validade as decisões políticas e judi-
ciais. O público de cidadãos assume,
assim, a tarefa de criação do Direito,
como legítimos autores do sistema jurí-
dico, sem mais a necessidade de recor-
rer a uma justificação ética transcendental
das normas jurídicas. Nesse sentido,

“uma compreensão procedimentalista
conseqüente da constituição aposta no
caráter intrinsecamente racional das con-
dições procedimentais que apóiam a su-
posição de que o processo democrático,
em sua totalidade, propicia resultados
racionais”. Dessa forma, a racionalidade
“incorpora-se nas condições pragmáti-
co-formais possibilitadora de uma polí-
tica deliberativa, não sendo necessário
contrapô-la a esta última como se fosse
uma autoridade estranha, situada além da
comunicação política”.40

5
O NOVO PARADIGMA JURÍDICO
PROCEDIMENTAL E REFLEXIVO

 O pensador de Frankfurt está inte-
ressado em pensar as possibilidades para
a preservação das instituições democrá-
ticas e os processos deliberativos que
possam manter as fontes comunicativas
de produção do direito legítimo. Para ele,
a democracia só pode ser adequadamente
defendida pelas associações e esferas
públicas informais presentes na socie-
dade civil, comprometidas com a eman-
cipação e com a preservação e a criação
de formas solidárias de relacionamento
social. A crise da modernidade exige a
atuação da sociedade civil e a retomada
das ações democráticas, fato que se com-
prova com a emergência das práticas
políticas e culturais renovadoras e eman-
cipatórias dos movimentos sociais con-
temporâneos. Estes aparecem no cená-
rio público implementando projetos cul-
turais, econômicos, sociais e políticos,
fundamentados na recuperação dos va-

____________________
39   ____.  Obra citada.  v.1, p. 350-351
40  HABERMAS, J. Obra citada, v. 1, p. 354
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lores da solidariedade e da autonomia
pública da cidadania. As associações
comunitárias, movimentos culturais,
ONGs e as redes de movimentos sociais
nacionais e internacionais representam
ensaios e experimentações de novas or-
ganizações sociais e políticas em busca
da construção de uma nova cultura de-
mocrática e solidária.

Com base na teoria da democracia
deliberativa, formula os princípios nortea-
dores de uma nova cultura jurídica, pro-
jeto este já anunciado nas práticas dos
novos movimentos sociais. Para tanto,
julga necessária a superação dos paradig-
mas hegemônicos no campo da teoria
do direito, pois pensa que os modelos
jurídicos liberal e social burocráticos já
não mais respondem as necessidades,
conflitos e problemas propostos pelas
sociedades plurais contemporâneas.

As crises cultural e valorativa – de
natureza ética, jurídica e moral –, ecoló-
gica, social e política das sociedades
contemporâneas, colocam para a teoria
do direito a tarefa de reexaminar os
paradigmas jurídicos tradicionais, no sen-
tido de construir uma nova compreen-
são do direito, apta a responder a natu-
reza complexa, plural e conflituosa das
sociedades atuais.

A proposta de Habermas, seguindo
as contribuições dos cientistas sociais e
constitucionalistas democráticos con-
temporâneos, consiste na edificação do
paradigma jurídico procedimental, bus-
cando “influenciar não só os operadores
jurídicos, mas todos os atingidos” pelas
regulamentações jurídicas. Portanto, tal
projeto de edificação do novo paradigma
é uma tarefa conjunta dos cientistas so-

ciais, em especial dos sociólogos e estu-
diosos da teoria do direito, juristas, ma-
gistrados, parlamentares, operadores ju-
rídicos e, principalmente, dos movimen-
tos democráticos da sociedade civil. Este
novo projeto cultural visa a construção e
efetivação dos princípios do Estado De-
mocrático de Direito, compreendendo-o
como projeto de realização dos direitos
humanos e da soberania do povo. O
paradigma jurídico procedimental e re-
flexivo pressupõe o entendimento demo-
crático dos cidadãos sobre as formas
adequadas para a sua solução de seus
problemas.

 O projeto jurídico procedimentalista,
“divergindo do paradigma liberal e do
Estado social” dispensa e “não antecipa
mais um determinado ideal de socieda-
de, nem uma visão de vida boa ou de
uma determinada opção política”. Nesse
sentido, representa um modelo formal na
medida em “que apenas formula as con-
dições necessárias segundo as quais os
sujeitos do direito podem, enquanto ci-
dadãos, entender-se entre si para desco-
brir os seus problemas e o modo de
solucioná-los”. O novo paradigma co-
municativo procura “influenciar não so-
mente a auto-compreensão das elites que
operam o direito, na qualidade de especi-
alistas, mas também a de todos os atingi-
dos”. Tal proposta de recuperação de uma
prática discursiva dialógica “não visa a
doutrinação, nem é totalitária”, na medida
que “o novo paradigma submete-se às
condições de discussão contínua”.41

Habermas quer resguardar os pro-
cessos comunicativos dialógicos, as re-
lações intersubjetivas orientadas pelo en-
tendimento cooperativo, que são a fonte

____________________
41  HABERMAS, J. Obra citada, v.2, p. 189-190
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principal para o exercício da autonomia
pública da cidadania. Somente os sujei-
tos que são diretamente atingidos pelos
problemas sociais e por situações de in-
justiça podem definir, através do diálogo
entre os iguais no sofrimento e na vivência
dos dramas existenciais e sociais, os prin-
cípios e normas que são necessárias para
o estabelecimento de uma vida digna e uma
convivência social justa e democrática. A
comunidade jurídica deve ficar atenta as
reivindicações políticas e jurídicas da so-
ciedade civil, se quiser contribuir com o
processo de consolidação da democra-
cia e com a realização do direito.

O Estado Democrático de Direito
representa um processo de construção
de uma sociedade livre, autônoma e
emancipada, projeto este que só sobre-
vive e se atualiza pelas ações culturais
críticas, vigilantes e criativas da socie-
dade civil. O paradigma procedimentalista
reconhece o processo democrático de
manifestação da soberania do povo,
como a fonte do poder comunicativo que
fornece, em última análise, validade e le-
gitimidade ao direito. A autonomia públi-
ca da cidadania e o princípio da sobera-
nia popular expressam a idéia de que “os
homens agem como sujeitos livres na
medida em que obedecem às leis que eles
mesmos estabelecem, servindo-se de
noções adquiridas num processo inter-
sujetivo”.42

Através desse processo democráti-
co, com as garantias jurídicas e políti-
cas do exercício das liberdades políticas
comunicativas e participativas, especial-
mente através do reconhecimento do
pluralismo político e ideológico, a socie-
dade pode exercer a crítica pública das

normas jurídicas e das decisões políti-
cas, judiciais e administrativas. Tal situ-
ação representa a contínua relação de
tensão entre as dimensões da positividade
ou vigência formal (facticidade) e vali-
dade material do direito (legitimidade).
Numa sociedade democrática, somente
o público de cidadãos pode validar críti-
ca e discursivamente as normas jurídi-
cas, emprestando, assim, legitimidade às
decisões estatais.

O paradigma procedimental leva a
sério os problemas, os projetos, as con-
tribuições e soluções apresentadas pela
sociedade civil, já que segundo as pro-
postas da democracia deliberativa e do
modelo reflexivo de direito, os próprios
envolvidos devem definir as formas de
solução de seus problemas e as normas
adequadas para tal resolução. Na reali-
dade, este novo paradigma tende a acom-
panhar os projetos de construção de uma
nova cultura política e jurídica, fundamen-
tadas nos princípios da democracia
deliberativa e na recuperação dos valores
da solidariedade e da autonomia política
defendidos na esfera pública societária.

Para o modelo de direito procedimen-
tal, “a sociedade civil e a esfera pública
política constituem” as fontes legítimas
e democráticas das normas jurídicas e
são “pontos de referência extremamente
fortes, à luz dos quais, o processo de-
mocrático e a realização do sistema de
direitos adquirem uma importância inu-
sitada”. Isto porque nas sociedades con-
temporâneas, marcadas pelos processos
de mercantilização e burocratização da
vida social, “as fontes mais escassas não
são a produtividade de uma economia
organizada pela economia de mercado,

____________________
42   HABERMAS, J. Obra citada, v.2, p. 190
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nem a capacidade de regulação da admi-
nistração pública”, pois “o que importa
preservar é, antes de tudo, a solidarieda-
de social, em vias de degradação, e as
fontes do equilíbrio da natureza, em vias
de esgotamento”. E somente poderemos
pensar em regenerar as fontes de ações
solidárias nas sociedades atuais, por meio
das iniciativas democráticas da socieda-
de civil.43

O paradigma reflexivo e procedi-
mental despede-se igualmente de uma
interpretação idealista da Constituição. A
Constituição não pode mais ser interpre-
tada como um projeto utópico ou como
um processo substitutivo da utopia, que
parte da idéia de “uma unidade entre ra-
zão coletiva e onipotência secularizada
institucionalizada no Estado”. Antes, a
Constituição é um projeto da sociedade
que pretende a sua realização concreta,
através da atualização dos Direitos Hu-
manos e da democracia nas práticas da
cidadania da sociedade civil. A Consti-
tuição, enquanto um processo que pre-
tende realizar o Estado de Direito Demo-
crático, “configura a idéia de uma socie-
dade civil e de sua capacidade de influir
sobre si mesma através de processos
discursivos e através de instituciona-
lização inteligente”.44

Para esta nova compreensão da de-
mocracia, o poder constituinte não se
despede da cena pública logo após a ela-
boração da Constituição, pois permane-
ce continuamente atuante e vigilante nos
processos de discussão e de formação
da vontade política. A sociedade civil é a
verdadeira titular do poder constituinte e
isso tem efeitos importantes para a legi-

timidade do poder político estatal, já que
este só obtém legitimidade através do
reconhecimento do poder comunicativo
popular. Em síntese, o poder constituin-
te originário está presente nas esferas
públicas de formação da opinião e da
vontade popular que se manifestam per-
manentemente nos cenários da socieda-
de civil. O processo constituinte é, as-
sim, permanente e não pode ser suspenso
e interrompido quando da promulgação
da Constituição. Ele se presentifica e se
atualiza através das ações da sociedade
civil na defesa de seus Direitos fundamen-
tais e nas reivindicações por novos direi-
tos, capazes de satisfazerem as carênci-
as, necessidades e desejos da população.

Habermas está preocupado com a
crise do Estado Constitucional e acredi-
ta que somente a democratização das
relações sociais e políticas podem impe-
dir o esfacelamento dos princípios e nor-
mas constitucionais democráticas. O
paradigma procedimental estabelece as
formas comunicativas para o entendi-
mento recíproco dos cidadãos. No en-
tanto, sabemos que nas sociedades con-
temporâneas as decisões políticas são
tomadas pelos governos e pelas buro-
cracias partidárias e tecnocráticas, que
tendem a expressar alianças entre o Es-
tado e os detentores de poder no merca-
do, auxiliados por processos publicitári-
os desenvolvidos pelos meios de comu-
nicação. Na verdade, tais instituições ten-
dem a substituir a discussão pública de-
mocrática nos Parlamentos e a possibili-
dade de uma formação da opinião públi-
ca crítica na sociedade civil, por instru-
mentos publicitários e deformadores da

____________________
43  HABERMAS, J. Obra citada, v.2, p. 189
44  ____.  Idem,  p.  189
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vontade e opinião do público. A própria
política e o processo eleitoral tendem a
se transformar num espetáculo sujeito
às leis do mercado publicitário e aos in-
teresses dominantes, comandadas por
corporações e grupos de interesses.

No entanto, para Habermas, “os ato-
res da sociedade civil, até agora negli-
genciados, podem assumir um papel sur-
preendentemente ativo e pleno de con-
seqüências, quando tomam consciência
da situação de crise”. Nessas situações,
as organizações e movimentos sociais da
sociedade civil “têm a chance de inver-
ter a direção do fluxo convencional de
comunicação na esfera pública e no sis-
tema político, transformando destarte o
modo de solucionar problemas de todo
o sistema político”. 45

Ao contrário do sistema político es-
tatal, a esfera pública societária se mos-
tra sensível para captar os graves pro-
blemas da sociedade, transformando-os
em temas de interesse geral, através da
formação da opinião pública crítica. Fo-
ram os atores da sociedade civil nacio-
nal e internacional, preocupados com os
destinos da humanidade, os primeiros a
denunciar os problemas e propor solu-
ções democráticas para as diversas cri-
ses das sociedades contemporâneas.
Basta lembrar

...dos grandes temas surgidos
nas últimas décadas – pensemos na
espiral do rearmamento atômico,
nos riscos do emprego pacífico da
energia nuclear, no risco de outras
instalações técnicas de grande por-
te ou de experimentos genéticos,
pensemos nas ameaças ecológicas

que colocam em risco o equilíbrio
da natureza (morte das florestas,
poluição da água, desaparecimento
de espécies, etc.), no empobreci-
mento progressivo e dramático do
Terceiro Mundo e nos problemas da
ordem econômica mundial, nos te-
mas do feminismo, no aumento da
imigração que traz conseqüências
para a composição étnica e cultural
da população, etc.46

Tais problemas não são levantados
pelos integrantes do Estado e pelos de-
tentores de poder no mercado, porém
por ativistas de movimentos sociais na-
cionais e internacionais, ONGs, cientis-
tas, intelectuais, religiosos, artistas e por
setores profissionais comprometidos
com a construção de uma vida social
democrática, com base na edificação de
uma cultura solidária e na defesa de
melhorias na qualidade de vida individual
e coletiva.

 Ao lembrar a origem democrática
dos direitos humanos, Habermas pre-
tende demonstrar a importância do para-
digma jurídico procedimental e reflexi-
vo que se apóia na idéia de que são os
próprios autores do direito quem esta-
belecem as normas justas e democráti-
cas adequadas para regular a sua vida
social e para suprir suas necessidades
sociais e existenciais. Assim, ao con-
trário dos paradigmas liberal-burguês e
social de direito, fundamentados num
modelo jurídico formal e burocrático-
legal a cargo de especialistas, o para-
digma procedimental busca sua origem,
comprovação e validade nos processos
sociais e políticos democráticos comu-
nicativos:

____________________
45  HABERMAS, J. Obra citada, v.2,  p. 115
46  ____.  Idem, v.2,  p. 115
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Diferindo do direito formulado
ou desenvolvido por juristas pro-
fissionais, o teor e o estilo dos di-
reitos fundamentais revelam enfati-
camente a vontade declarada de
pessoas privadas que reagem a ex-
periências concretas de repressão
e de ataque aos direitos humanos.
Na maioria dos artigos referentes
aos direitos humanos ressoa o eco
de uma injustiça sofrida, a qual pas-
sa a ser negada, por assim dizer,
palavra por palavra”.47

A construção de uma cultura jurídi-
ca democrática, atenta às reivindicações
da sociedade civil e ao processo de cria-
ção social dos direitos pelos novos mo-
vimentos sociais, é uma tarefa do nosso
tempo que demandará esforços dos ju-
ristas e operadores do direito que bus-
cam alternativas para a crise das institui-
ções político-jurídicas e acreditam na
contribuição do direito para o processo
de renovação cultural das sociedades
contemporâneas. A superação do
paradigma jurídico positivista burocráti-
co-legal que legitimou os modelos de
Estado liberal e social representa o prin-
cipal desafio a ser suplantado para a ple-
na consolidação do Estado democrático
de Direito, informado por uma cultura
de respeito aos Direitos Humanos Fun-
damentais e aos novos direitos que o
povo autônoma e soberanamente vem se
atribuindo através do exercício da práxis
política da cidadania.

6
CONCLUSÃO

No atual estágio de desenvolvimen-
to global do capitalismo, agrava-se a cri-

se do Estado Constitucional Democrá-
tico, com o ressurgimento de práticas
autocráticas e absolutistas, através da
implementação de velhas e novas for-
mas de apropriação privada dos bens
públicos, aprofundando-se a confusão
entre os interesses públicos e privados
– mercado e Estado - e a tendência ao
controle despótico e burocrático da so-
ciedade. Tal processo é ainda mais gra-
ve nos países marcados por uma traje-
tória política autoritária e patrimonialista
como o Brasil, onde ao lado da cres-
cente e desmedida onda de corrupção
estatal, assistimos a subordinação do
País às políticas privatistas neoliberais
que tendem a levar o país a um pro-
cesso de regressão social sem prece-
dentes. A liberação ilimitada do merca-
do nacional, com a flexibilização das
relações de trabalho, a privatização dos
setores públicos, inclusive os sociais e
estratégicos, a desconstitucionalização
dos direitos sociais, a falta de políticas
de crescimento econômico e distribui-
ção da riqueza, a constante e cotidiana
violação criminosa dos direitos huma-
nos básicos de nossa população indi-
cam um ataque cruel a nossa já frágil
democracia e uma flagrante ilegitimi-
dade dos governantes no exercício do
poder político estatal.

No entanto, a gravidade destes pro-
blemas e as conseqüentes crises da de-
mocracia representativa e do Estado na-
cional e social podem levar a socieda-
de civil a manifestações e reações, vi-
sando reatar os vínculos que unem o
Estado ao poder comunicativo socie-
tário. Sabemos que nenhum Estado se
mantém legitimamente sem o consen-

____________________
47   HABERMAS, J. Obra citada, v.2,  p. 123-124
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timento democrático da população, ou
apenas com base em procedimentos
parlamentares formais previstos na
Constituição, como pretendem ingenu-
amente as correntes positivistas. As
decisões políticas, transformadas em
leis pela aprovação da maioria do par-
lamento, não conferem por si só vali-
dade ao Direito, pois tais decisões só
serão legítimas se não contrariarem os
Direitos Fundamentais e os princípios
do Estado Democrático de Direito, ex-
pressos pelos valores da dignidade hu-
mana, igualdade jurídica e social, e os
direitos que garantem as liberdades in-
dividuais e públicas, com o respeito aos
direitos individuais, sociais, coletivos
e políticos. Além disso, as leis pre-
cisam ser avaliadas criticamente pela
cidadania, passando pelo teste de sua
aceitação pública e social. Esta é
uma das principais contribuições da
teoria da democracia deliberativa de
Habermas que podem nos auxiliar a
tomar posição diante dos atos autori-
tários e i legít imos dos nossos
governantes.

 Os movimentos sociais tiveram
um papel fundamental na redemocra-
tização do Brasil, especialmente nos
anos 80, participando ativa e corajosa-
mente em momentos decisivos de nos-
sa vida pública, permanecendo vigilan-
tes e atentos aos processos políticos
institucionais, inclusive no processo
constituinte de 1987, quando marca-
ram sua presença no cenário político
nacional com conquistas democráticas
impensáveis até então. Hoje, reaparece
a necessidade de sua intervenção no

processo político institucional e tudo
indica que a esfera pública societária
tende a ser reativada diante das denún-
cias de corrupção estatal e dos atos de
violação à Constituição, a gravidade da
crise econômica, a violência e arbitra-
riedade dos atos dos governantes no
exercício do poder político.

 A reação crítica dos movimentos
democráticos da sociedade civil repre-
senta no atual contexto histórico-soci-
al uma necessidade improrrogável e o
único obstáculo sério que poderá ser
interposto aos abusos e violências co-
metidas pelos detentores do poder po-
lítico e econômico em nosso País. Fora
dessa alternativa, continuaremos mer-
gulhados na crise social e econômica
agravada pelas políticas neoliberais que
obrigam milhões de brasileiros a su-
portarem condições de vida desuma-
nas e injustas, com a perspectiva nada
alentadora de aumento da violência e
dos conflitos sociais que podem nos
levar a uma regressão social sem pre-
cedentes, inviabilizando projetos de vida
coletiva e a sobrevivência das classes
populares e das diversas culturas na-
cionais. As lutas pela efetivação dos
Direitos Humanos e pela consolidação
do Estado Democrático de Direito em
nosso País são tarefas inadiáveis que
exigem um esforço maior da socieda-
de civil na construção de uma opinião
pública crítica e corajosa no exercício
da cidadania, buscando a instituição de
práticas e projetos sociais que resga-
tem a dignidade humana e solidarieda-
de social e promovam as condições para
uma convivência social democrática.
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ANOTAÇÕES SOBRE O DEVIDO
PROCESSO LEGAL NO DIREITO
BRASILEIRO E COMPARADO

 O presente estudo foi realizado na tentativa de apresentar aos leitores alguns aspectos do
devido processo legal no direito pátrio e em outros ordenamentos jurídicos, demonstrando
seu desenvolvimento histórico, sua presença (ou não) em nossas Constituições, alguns im-
portantes posicionamento doutrinários e, principalmente, o atraso constitucional brasileiro
no tocante à previsão expressa da secular garantia do due process of law.

1
INTRODUÇÃO

O uruguaio Eduardo Couture, no fi-
nal da década de 40, apontava para a
união indissolúvel entre processo e
Constituição. Para ele o processo seria
um instrumento da tutela do direito, que
somente seria realizada através das pre-
visões constitucionais. Neste passo a
Constituição pressupõe a existência do
processo, como garantia de defesa da
pessoa humana, sendo que os Textos
Constitucionais do século XX, com al-
gumas exceções, reconhecem a neces-

Gil Ferreira de Mesquita*

resumoresumo

sidade de apresentarem “proclamação
programática de princípio do direito pro-
cessual” no conjunto dos direitos e ga-
rantias da pessoa humana (BARACHO,
1984, p. 125).

Modernamente continuam insepará-
veis as normas processuais e a Consti-
tuição1. Por este prisma, a doutrina aponta
– didaticamente – a existência de um
Direito Constitucional Processual e de um
Direito Processual Constitucional. O pri-
meiro, conforme aponta NERY
JÚNIOR, (1999, p. 20-21), seria o “con-
junto das normas de direito processual que
se encontram na Constituição Federal” e

1. Introdução
2. Antecedentes históricos
3. A Constituição Imperial
4. Da Constituição Republicana à Emenda

Constitucional nº 1 (1969)

5. O due process of law no direito comparado
6. Conclusão
7. Referências bibliográficas

____________________

*  Gil Ferreira de Mesquita – Advogado, Professor de Teoria Geral do Processo da Universidade de Uberaba – UNIUBE e do Centro Universitário
do Triângulo – UNIT, Mestrando em Direito Público pela Universidade de Franca – UNIFRAN e Diretor do Instituto de Estudos Jurídicos
Contemporâneos – IJCON.

1  Para GUERRA FILHO (1997, p. 179), “de uma perspectiva formalista, segundo a qual o que é próprio de uma constituição seria o estabelecimento
de normas para a elaboração e identificação de outras normas da ordem jurídica nela baseada, podemos perfeitamente classificar as normas ‘por
natureza’ constitucionais como processuais. De fato, todo o aspecto organizatório, a distribuição de competências e de poderes entre as diversas
esferas estatais, reveste-se de um caráter processual, ao tratar de matéria diversa daquela que se considera aqui de direito material, já que não
impõem diretamente nenhum padrão de comportamento a ser assumido pelos integrantes da sociedade política. Por outro lado, não se pode deixar
de considerar tipicamente constitucional a fixação de certos modelos de conduta, pela atribuição de direitos, deveres e garantias fundamentais,
onde se vai encontrar a orientação para saber o que se objetiva atingir com a organização delineada nas normas de procedimento”.
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o segundo seria “a reunião dos princí-
pios para o fim de regular a denomina-
da jurisdição constitucional”. Para
BARACHO (1984, p. 126) o Direito Pro-
cessual Constitucional compreende o
estudo dos instrumentos processuais
garantidores do cumprimento das nor-
mas constitucionais2, enquanto o Direito
Constitucional Processual ocupa-se do
estudo sistemático dos conceitos, cate-
gorias e instituições inseridas no texto
constitucional. Trata-se, pois, de “uma
via de duas mãos, pois se o direito pro-
cessual é estruturado constitucionalmen-
te, também mediante o processo pode-
se buscar a concretização da idéia de jus-
tiça plasmada, com alto grau de abstra-
ção, na Constituição”, conforme afirma
CAMBI (2001, p. 103) em excelente
monografia.

No exemplo brasileiro esta discus-
são é relativamente nova, pois embora
todas as Cartas tenham trazido uma quan-
tidade razoável de regras processuais3 –
de maneira preponderante dirigidas ao
processo penal – somente com a Consti-
tuição Federal de 1988 tais garantias fo-
ram efetivamente reconhecidas por todos
aqueles que operam o direito. A explicação
é simples, como afirma NERY JÚNIOR
(1999, p. 19): “isto se deve a um fenô-
meno cultural e político por que passou
e tem passado o Brasil ao longo de sua
existência. Referimo-nos ao fato de o

País ter tido poucos hiatos de tempo em
Estado de Direito, em regime democrá-
tico, em estabilidade política enfim”.

A maior inovação processual da atu-
al Constituição Federal é justamente a pre-
visão expressa do due process of law
(devido processo legal), que para alguns
autores é considerado um “super princí-
pio”. Para outros, chega a ser confundi-
do com o próprio Estado de Direito4, dada
a sua excessiva abrangência, desdobran-
do-se em uma série de outros princípios
(BASTOS, 1995, p. 209).

2
ANTECEDENTES HISTÓRICOS

A garantia do devido processo legal
tem origem na Inglaterra, através da
Magna Carta (Magna Carta Libertatum)
outorgada pelo Rei João Sem Terra
(Lackland)5 no ano de 1215, contendo
uma série de direitos feudais conquista-
dos pelos barões ingleses que marcha-
ram sobre Londres em 24 de maio de
1215, ocasião em que demonstraram todo
seu descontentamento com o soberano,
obtendo apoio irrestrito dos londrinos.
Encontramos na obra do professor
Jayme de ALTAVILA (1997, p. 147) a
lição de que tal revolução ocorrera por-
que “habituados à suavidade das antigas
leis, baseadas nos seus costumes, os in-
gleses sentiam o látego do plantageneta

____________________

2  No entender de CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO (1993, p. 73) o “direito processual constitucional abrange, de um lado, (a) a tutela
constitucional dos princípios fundamentais da organização judiciária e do processo; (b) de outro, a jurisdição constitucional”. Esta última
compreende, para os autores, o controle judiciário da constitucionalidade das leis e dos atos da Administração, bem como a jurisdição constitu-
cional das liberdades, com o uso dos remédios constitucionais-processuais.

3  As disposições processuais contidas nas Constituições brasileiras são bem tratadas por Roberto Rosas em sua obra “Direito processual constitu-
cional”, publicada pela Revista dos Tribunais.

4  Para José Afonso da SILVA (1993, p. 103), o Estado de Direito era um conceito tipicamente liberal, cujas características básicas foram a submissão
ao império da lei, a divisão de poderes e enunciado e garantia dos direitos individuais.

5  Filho de Enrique II e de Leonor de Aquitânia, chamado “sem terra” porque não fora contemplado na herança paterna, subiu ao trono não por
direito divino, mas por sufrágio, sendo coroado na festa da Ascensão, em 27 de maio de 1199, em sucessão a seu irmão, o Rei Ricardo Coração-
de-Leão. Morreu aos 19 de outubro de 1216, de disenteria.



ANOTAÇÕES SOBRE O DEVIDO PROCESSO LEGAL NO DIREITO BRASILEIRO E COMPARADO
UNIJUS

41

velhaco e se conjuraram numa luta sin-
cera pelo clima de segurança e estabili-
dade do passado, jurando fidelidade so-
bre as relíquias dos seus santos”. Pode-
mos atribuir esta revolta ao fato de que,
para sustentar suas campanhas bélicas,
João passou a exigir elevados tributos
dos barões e estes a seu turno, passa-
ram a “exigir periodicamente, como con-
dição para o pagamento dos impostos, o
reconhecimento formal de seus direitos”
(COMPARATO, 1999, p. 59).

O encontro efetivo entre o soberano
e os revoltados deu-se no dia 15 de ju-
nho, em Runnymede, ocasião em que
fora apresentado aquele o documento
intitulado Articles of the Barons, que ser-
viria de base para a Carta Magna. Este
documento trazia em sua cláusula 396,
por alguns chamada de “coração da Mag-
na Carta”, a estipulação de que “nenhum
homem livre será detido ou preso, nem
privado de seus bens, banido ou exilado
ou, de algum modo, prejudicado, nem
agiremos ou mandaremos agir conta ele,
senão mediante um juízo legal de seus
pares ou segundo a lei da terra”. Embora
inicialmente escrito em latim, o docu-
mento consagrou as expressões by the
lawful judgement of his equals e, talvez
a mais importante, the law of the land 7.

Posteriormente, esta última expres-
são foi substituída por due process of law,
conforme conhecemos modernamente,
o que ocorreu somente em 1354, duran-
te o reinado de Eduardo III, após edição
de lei do Parlamento inglês, onde o atual
termo é “curiosamente atribuído a um

legislador desconhecido” (CASTRO,
1989, p. 10).

Daí, as determinações daquela con-
quista dos barões ingleses passaram a
vigorar nos ordenamentos posteriores,
como nas constituições das colônias in-
glesas da América do Norte: Declaração
dos Direitos da Virgínia (1776), Declara-
ção de Delaware (1776), Declaração dos
Direitos de Maryland (1776), Declaração
dos Direitos da Carolina do Norte (1776),
Declaração do Estado de Vermont (1777),
Constituição de Massachussetts (1780),
Constituição do Estado de New
Hampshire (1784) e outras.

Somente para ilustrar, vejamos o teor
da carta de Massachussetts, de 25 de ou-
tubro de 1780, que em sua parte primeira,
inciso XII preceituava: “nenhum cidadão
poderá ser preso, confinado, despojado ou
privado de seus bens, imunidades, privilé-
gios, fora da proteção da lei, exilado, ou
privado de sua vida, liberdade, ou de seu
patrimônio, exceto por julgamento de seus
pares, ou pela lei da terra”.

Não obstante a consagração trazida no
ordenamento colonial, a Declaração de In-
dependência dos Estados Unidos não pre-
viu o princípio já firmado naquelas decla-
rações estaduais, limitando-se a “procla-
mar o princípio de que todos os homens
são iguais por criação e dotados de direitos
inalienáveis, como a vida, a liberdade e a
busca da felicidade” (GRINOVER, 1973,
p. 27). Também a Convenção de Filadél-
fia, aprovando a Constituição Americana
(1787), não contemplou a proteção aos
direitos individuais.

____________________

6  É costume da doutrina apresentar tais garantias na ordem em que vieram dispostas na Magna Carta, ou seja em cláusulas. Aliás, preferimos falar
em cláusulas, e não em artigos ou itens. Por tratar-se de um pacto entre o Soberano e os Barões esta terminologia nos parece a mais adequada.
Todavia, há quem afirme, como COMPARATO (1999, p. 57), que a o texto foi redigido sem divisões nem parágrafos, mas é “comumente
apresentado como composto de um preâmbulo e de sessenta e três cláusulas”.

7   Conforme aponta Jorge MIRANDA, a Magna Charta, foi confirmada seis vezes por Henrique III, três vezes por Eduardo I, catorze vezes por Eduardo
III, seis vezes por Ricardo II, seis vezes por Henrique IV, uma vez por Henrique V e uma vez por Henrique VI (MORAES, 1998, p. 25).
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Por iniciativa de Thomas Jefferson,
Madison e Mason, foi submetido ao Con-
gresso Nacional o conjunto das primeiras
Emendas, num total de dez, chamado de
Bill of Rights, que foram incorporadas à
Constituição em abril de 1791. Fez-se cons-
tar na Emenda nº 5 o princípio do devido
processo legal, nos seguintes termos:

“Ninguém será obrigado a respon-
der por um crime capital ou infamante,
salvo por denúncia ou acusação perante
um grande júri, exceto em se tratando
de casos que, em tempo de guerra ou de
perigo público, ocorram nas forças de
terra ou mar, ou na milícia, durante ser-
viço ativo; ninguém poderá pelo mesmo
crime ser duas vezes ameaçado em sua
vida ou saúde; ninguém poderá ser cons-
trangido a depor contra si mesmo em
processo criminal, nem ser privado da
vida, liberdade, ou bens, sem processo
legal. Nem a propriedade privada poderá
ser expropriada para uso público sem
justa indenização”.

Também a Emenda nº 14, ratificada
pelos legislativos estaduais em 1868, trou-
xe estipulação referente àquele princípio,
tendo, em síntese, a redação: “nenhum
Estado privará qualquer pessoa da vida,
liberdade ou propriedade sem o devido
processo legal”.

Por estas modificações trazidas à
Constituição dos Estados Unidos, o ins-
tituto do due process of law “foi amplia-
do para proteger o povo, em relação tam-
bém às leis e constituições estaduais, já
que nos Estados Unidos, onde o princí-
pio federalista – e descentralizador – é
muito forte, os Estados têm competên-
cia para legislarem sobre o direito mate-
rial (substantivo) e processual (adjetivo),
na correta classificação de Bentham”
(SILVEIRA, 1997, p. 27).

A lição de Carlos Roberto Siqueira
CASTRO (1989, p. 11) aponta a grande
responsabilidade que tiveram os Estados
Unidos em influenciar a adoção de tal prin-
cípio por outros ordenamentos, porque
“através do fenômeno da recepção, o di-
reito norte-americano foi o herdeiro dire-
to dessa garantia constitucional, tendo tido
o mérito de embalá-la, criá-la e fazê-la flo-
rescer com inexcedível criatividade”.

Já no direito brasileiro, a inclusão
definitiva e expressa da garantia do due
process of law veio somente com a Cons-
tituição Federal de 1988, que em seu art.
5º, LIV prevê que “ninguém será priva-
do da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”, sendo esta or-
dem complementada pelo inciso LV do
mesmo artigo: “aos litigantes, em pro-
cesso judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral são assegurados o
contraditório e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

Daí, vê-se que o Brasil, com um atra-
so secular – e somente na sua oitava
Constituição – trouxe finalmente a seu
ordenamento jurídico este princípio con-
quistado pelos barões ingleses em 1215,
do qual derivam para o processo civil,
penal e administrativo uma série de ou-
tras garantias.

Contudo, embora de maneira não
expressa, as Cartas Constitucionais bra-
sileiras trouxeram estipulações que ga-
rantiram aos cidadãos alguns direitos que
influenciaram grandes debates jurídicos
entre aqueles que desacreditavam com-
pletamente na presença da garantia em
nosso ordenamento e os que pretendiam
enxergá-la onde fosse possível. Passa-
remos a comentar esta ausência sentida,
principalmente quanto à Constituição de
1824, a primeira a omitir-se.
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3
A CONSTITUIÇÃO IMPERIAL8

O pensamento liberal do final do sé-
culo XVIII e início do século XIX pro-
duziu uma natural influência no Brasil,
mesmo durante a regência de D. João.
Com a volta da família real para Portu-
gal, ficando o Brasil sob a regência de
D. Pedro I, surge um movimento com o
intuito primeiro de dar ao país a sua pri-
meira Constituição.

Isso é evidente quando a convoca-
ção da Assembléia Constituinte dá-se
antes mesmo da proclamação da inde-
pendência, vindo a instalar-se em 3 de
maio de 1823 sob a presidência de D.
José Caetano da Silva Coutinho, tendo
discursado na sessão de abertura o Im-
perador.

Por não conseguir resultado satisfa-
tório em seus trabalhos, a Constituinte
foi dissolvida em 6 de novembro de 1823
e a incumbência de elaborar um novo
projeto para a lei maior foi entregue ao
Conselho de Estado, órgão formado por
dez membros. Na verdade, esse grupo
não elaborou efetivamente outro proje-
to, apenas incidiu seus esforços para
aprimorar o que fora apresentado pelo
Imperador, que esteve presente em vári-
as reuniões do Conselho, participando
diretamente dos debates.

Terminada a elaboração do projeto –
em menos de um mês – a primeira Carta
Constitucional deveria passar pelo crivo
das câmaras municipais, então o mais
importante órgão de representatividade
dos governados. Essa “consulta às ba-
ses” deu-se principalmente em virtude
da preocupação sempre presente do Im-

perador em manter sua imagem de libe-
ral e a necessidade de apagar da memó-
ria dos brasileiros a impressão deixada
pela violência contra a Constituinte re-
centemente dissolvida.

Após encaminhar o projeto às câma-
ras, elas manifestaram seu desejo de ou-
torga imediata da Constituição, o que foi
prontamente atendido por D. Pedro I, que
a jurava em 25 de março de 1824. Sobre
o célere procedimento escrevem Paulo
BONAVIDES e Paes de ANDRADE
(1988, p. 80): “tudo terminou como D.
Pedro I queria: uma Constituição outor-
gada; liberal em matéria de direitos indi-
viduais, mas centralizadora e autoritária
na soma dos poderes que concedia ao
monarca constitucional”.

O comentário tem sua explicação
porque a Constituição de 1824 trouxe,
além dos três poderes políticos idealiza-
dos por Montesquieu (legislativo, exe-
cutivo e judiciário), um quarto poder,
denominado Poder Moderador, consubs-
tanciado no art. 98: “o Poder Moderador
é a chave de toda a organização Política,
e é delegado privativamente ao Impera-
dor, como Chefe Supremo da Nação, e
seu Primeiro Representante, para que
incessantemente vele sobre a manuten-
ção da Independência, equilíbrio, e har-
monia dos mais Poderes Políticos”. Cu-
riosos os atributos da figura imperial
contidos no artigo seguinte: “a pessoa
do Imperador é inviolável, e Sagrada. Ele
não está sujeito a responsabilidade algu-
ma”. Outro exemplo interessante refere-
se ao processo legislativo (art. 64), quan-
do o Imperador não aprovasse determi-
nado projeto de lei. Na hipótese, respon-
deria à Câmara dos Deputados que de-

____________________

8  Os dispositivos Constitucionais aparecem neste trabalho em suas redações originais.



44

ANOTAÇÕES SOBRE O DEVIDO PROCESSO LEGAL NO DIREITO BRASILEIRO E COMPARADO
UNIJUS

seja meditar sobre o assunto, devendo
aquela casa legislativa responder: “louva
a Sua Magestade Imperial o interesse,
que toma pela Nação”.

No entanto, a Constituição Imperial
é considerada, por alguns autores, a mais
liberal de todas as cartas políticas brasi-
leiras. Celso BASTOS (1995, p. 50), in-
clusive, leciona que “a Constituição ou-
torgada em 1824, embora sem deixar de
trazer consigo características que hoje
não seriam aceitas como democráticas,
era marcada, sem dúvida, por um gran-
de liberalismo que se retratava, sobretu-
do, no rol dos direitos individuais que
era praticamente o que havia de mais
moderno na época”.

Assim, sendo a Constituição Impe-
rial uma legítima propagadora dos ideais
liberais que reinavam à época, nada mais
lógico que muitos desses direitos indivi-
duais tivessem como espelho a Declara-
ção dos Direitos do Homem e do Cida-
dão, declarada e reconhecida pela As-
sembléia Nacional francesa em 1789. O
mestre Pimenta Bueno, citado por
CRETELLA JÚNIOR (1995, p. 31), che-
gou a declarar que “nosso direito públi-
co positivo é a sábia Constituição Políti-
ca, que rege o Império; cada um de seus
belos artigos é um complexo resumido
dos mais luminosos princípios do direito
público filosófico, ou racional”.

Para José CRETELLA JÚNIOR
(1995, p. 31-32), sob a influência
inquestionável do jurista e pensador fran-
cês Benjamim Constant, a Carta Imperi-
al pode ser considerada um hino à liber-
dade, principalmente pelos seguintes as-
pectos: assegurou a inviolabilidade dos
direitos civis e políticos do brasileiro;
evidenciou o princípio da legalidade; fir-
mou o princípio da irretroatividade da lei;

aboliu privilégios que não fossem essen-
ciais e inteiramente ligados aos cargos
por utilidade pública; outorgou plena li-
berdade de consciência, crença e culto;
ordenou que ninguém seria perseguido
por motivo de religião, desde que esta
não ofendesse a moral pública e fosse
respeitada a religião oficial do Estado;
aboliu os açoites, a tortura, proibiu a
marca de ferro quente e todas as demais
penas cruéis, dentre outros avanços.

No que toca ao due process of law, a
modernidade destacada por Celso Bas-
tos não pode ser aceita, nem tampouco
a observação da maioria dos constitu-
cionalistas de que a base para a Carta
Imperial tivesse sido a Declaração dos
Direitos do Homem e do Cidadão. Afir-
mamos assim porque é imperdoável a
omissão da Carta de 1824 em relação
àquele princípio do devido processo le-
gal, já que em outros ordenamentos, bem
mais antigos, já havia a previsão. É cer-
to que a própria Constituição Americana
de 1787 também omitiu-se, mas o equí-
voco foi reparado com a edição do fes-
tejado Bill of Rights (1791), a que fize-
mos referência anteriormente.

A própria declaração da França or-
denava em seu art. 7º que “nenhum ho-
mem pode ser acusado, encarcerado nem
detido a não ser nos casos determinados
pela lei e consoante as formas por ela
prescritas”, numa clara referência ao di-
reito conquistado pelos ingleses nos cam-
pos dominados pela tirania.

A Constituição Política do Império,
sob a rúbrica de “Garantias dos Direitos
Civis, e Políticos dos Cidadãos Brazilei-
ros”, fez constar do artigo 179 a quanti-
dade louvável de trinta e cinco incisos
prevendo direitos individuais. Além dos
já citados quando do comentário de
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Cretella Júnior, alguns foram ditados
como verdadeiras garantias de um ilusó-
rio devido processo penal, como comenta
o magistrado Paulo Fernando SILVEIRA
(1997, p. 28): “não há registro histórico
no sentido de que, ao tempo da Consti-
tuição imperial outorgada por D. Pedro
I, em 1824, haja o direito brasileiro to-
mado conhecimento do instituto do de-
vido processo legal, senão vaga, nebulo-
sa e, imprecisamente, na área criminal
procedimental”.

São exemplos desta afirmação: nin-
guém poderá ser preso sem culpa for-
mada, exceto nos casos declarados na
Lei (inciso VIII); ainda com culpa for-
mada, ninguém será conduzido à prisão
ou nela conservado estando já preso, se
prestar fiança idônea, nos casos, que a
Lei a admite (inciso IX); à exceção de
flagrante delito, a prisão não pode ser
executada, senão por ordem escrita da
autoridade legítima (inciso X) e; ninguém
será sentenciado, senão pela autoridade
competente, por virtude de lei anterior, e
na forma por ela prescrita (inciso XI).
Esta larga previsão merece o comentá-
rio de Ada Pellegrini GRINOVER (1973,
p. 128), para quem, “em matéria penal,
substancial ou processual, as Constitui-
ções brasileiras sempre foram ricas em
garantias, vedando penas e protegendo a
liberdade física, expedindo normas so-
bre a prisão legal, erigindo em princípio
constitucional a incomunicabilidade da
pena, assegurando a integridade física e
moral do preso, garantindo o contradi-
tório e o direito de ampla defesa”.

Evidente, pois, que a garantia do due
process of law – expressamente – não
figurou no texto imperial. A doutrina, no
entanto, dedicou-se para encontrá-la no
extenso rol de garantias, naturalmente

direcionadas à esfera penal. Paulino
JACQUES (1958, p. 369), por exemplo,
chegou a afirmar que o art. 179, item
11, consagrava o devido processo legal,
ordenando que “ninguém será sentenci-
ado, senão pela Autoridade competente,
por virtude de Lei anterior, e na fórma
por ella prescripta”.

4
DA CONSTITUIÇÃO REPUBLICANA

À EMENDA Nº 1 (1969)

É indiscutível que nenhuma das
Constituições brasileiras anteriores à de
1988 trouxe a garantia do devido pro-
cesso legal, de maneira expressa. Pare-
ce também indiscutível para a doutrina
que as previsões trazidas nos textos mag-
nos fazem referência às ações tipicamente
penais e pode-se considerar assim ape-
nas pela leitura dos dispositivos consti-
tucionais.

Inseparável de nossa discussão o
magistério de JACQUES (1958, p.
369), entendendo que as Constituições
de 1891 e 1937 traziam de maneira im-
plícita a cláusula da “legalidade do pro-
cesso”, como prefere tratar o due
process. A Carta Republicana, para ele,
incluía a garantia no art. 72, § 15:
“ninguém será sentenciado, senão pela
autoridade competente, em virtude de
lei anterior e na forma por ella regula-
da”. Já a Carta de 1937 incluiu a ga-
rantia no preceito da irretroatividade
da lei penal (art. 122, item 13): “não
haverá penas corpóreas perpétuas. As
penas estabelecidas ou agravadas na
lei nova não se aplicam aos fatos an-
teriores (...)”.

Sem embargo dos posicionamentos
contrários, alguns autores firmaram en-
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9  Paulino Jacques, como já anotado anteriormente, entendia que mesmo a Constituição Imperial consagrava o devido processo legal.

10 “A especificação dos direitos e garantias expressas nesta Constituição não exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos princípios
que ela adota.”

11 A redação deste dispositivo é idêntica à constante da nota anterior.

12 “A lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão do direito individual (...).”

13 “A lei assegurará aos acusados ampla defesa, com os meios e recursos essenciais a esta.”

tendimento de que, tendo todas as Cons-
tituições brasileiras, com exceção da
Imperial9, consagrado a possibilidade de
aplicação de outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos princípios
adotados pela Constituição, ocorreu nes-
tas Cartas a adoção pelo direito constitu-
cional brasileiro da cláusula do due
process of law, já que a enumeração dos
direitos e garantias do Texto Constituci-
onal autorizava sua aplicação em todos
os contextos jurídicos, sociais e políti-
cos.

Carlos Alberto Bittencourt (LIMA,
1999, p. 166), na vigência da Constitui-
ção de 1946, defendia que  “sendo o nos-
so regime com base precipuamente no
americano, é manifesto que todas aque-
las garantias que o direito constitucional
dos Estados Unidos reconhece aos cida-
dãos americanos se incluem, também,
ex vi do art. 144 da nossa Constituição10,
entre os que assistem, necessariamente,
aos cidadãos brasileiros. Esta conclusão
é tanto mais importante quanto é certo
que, em virtude dela, deverá ter plena
aplicação entre nós a cláusula do due
process of law, que o legislador constitu-
inte não enumerou expressamente”. Já
Pinto FERREIRA (1983, p. 571), ado-
tando a chamada “técnica constitucional
do liberalismo político”, defende que a
garantia do devido processo legal estaria
inserta – por derivação lógica e em li-
nhas amplas – no mandamento do art.
141, § 4º, da Constituição de 1946, que
ditava: “a lei não poderá excluir da apre-

ciação do Poder Judiciário qualquer le-
são de direito individual”.

Sob a égide da Constituição de 1967,
José Frederico Marques (LIMA, 1999,
p. 167) proclamava que “no direito
pátrio, está implícita entre as garantias
constitucionais, a do chamado due
process of law em face do que diz o art.
150, § 35, da Constituição do Brasil de
196711 (...)”. Em outro estudo, o pró-
prio Frederico MARQUES (1976, p.
372) entendia que o art. 153, § 4º da
Emenda Constitucional nº 1, de 196912,
consagrava o devido processo legal ao
mesmo instante em que garantia aos ci-
dadãos o direito ao processo, ou seja, o
exercício pleno da tutela jurisdicional na
solução das lides. Afirmava que “o direi-
to de pedir a intervenção do Judiciário
consiste, pois, em direito ao devido pro-
cesso legal” com suas implicações es-
senciais: direito de ação em paridade com
o direito de defesa, a garantia do contra-
ditório e a imparcialidade do juiz.

Parece, todavia, que a imagem
marcante do devido processo legal nas
Constituições que antecederam o Texto
de 1988 foi a de uma garantia que, na
hipótese de ser reconhecida pelos estu-
diosos do direito, era aplicada apenas ao
processo penal. Válido o exemplo da Pro-
fessora Ada Pellegrini GRINOVER
(1973, p. 129), de que a antiga Corte
Suprema – em Agravo de Petição no ano
de 1936 – a propósito da argüição de
inconstitucionalidade de norma proces-
sual civil, em face do art. 113, item 2413,
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da Constituição de 1934, entendeu que o
referido preceito, a par dos incisos 21 e
31, consagrava garantias a réus somen-
te no âmbito das ações penais. Natural,
pois, reconhecermos que as Constitui-
ções brasileiras cuidaram diligentemente
das garantias individuais na esfera do
processo penal, o que não ocorreu no
âmbito processual civil.

5
O DUE PROCESS OF LAW NO

DIREITO COMPARADO.

A comparação entre sistemas jurídi-
cos tem sido utilizada pelos juristas há
alguns séculos. Embora o surgimento
oficial do direito comparado para a co-
munidade jurídica internacional tenha
ocorrido no primeiro Congresso Interna-
cional de Direito Comparado – realizado
em Paris em 1900 – não podemos consi-
derar tal data como seu  marco inicial.
Conta René DAVID (1978, p. 25) que “a
comparação dos direitos, considerados na
sua diversidade geográfica, é tão antiga
como a própria ciência do direito”. Se-
gundo o francês, Aristóteles estudou 158
constituições que regeram cidades gre-
gas ou bárbaras para escrever seu tratado
sobre a Política; que a lei das XII Tábuas
não foi concebida senão após um estudo
comparado realizados nas cidades da
Grande Grécia; e Montesquieu, na tenta-
tiva de penetrar no espírito das leis e ali-
nhavar princípios para um sistema de
governo ideal, não fez outra coisa senão
esforçar-se pela comparação.

O direito brasileiro, contudo, não se
utilizou deste consagrado método para
trazer ao ordenamento pátrio a garantia
do devido processo legal no tempo em
que devia. É indiscutível que a atual
Constituição Federal (art. 5º, LIV) ino-
vou em relação ao textos anteriores, tra-
zendo expressamente tal garantia desti-
nada ao processo civil, penal e adminis-
trativo, havendo litigantes ou acusado.
Esta previsão inédita desdobra-se em
outras garantias específicas, que não são
objeto deste trabalho, mas que merecem
ser verificadas na melhor doutrina14.

Porém, o que pretendemos evidenciar
neste tópico – além dos aspectos gerais do
devido processo legal – é a afirmação his-
tórica do atraso constitucional brasileiro em
relação a outros Estados, porque já afir-
mamos alhures o vazio cronológico que
há entre a origem inglesa do due process of
law, a sua previsão no direito norte-ameri-
cano e a Constituição brasileira de 1988.

Na Alemanha, conforme aponta
LIMA (1999, p. 47-48) a Lei Fundamen-
tal de Bonn, datada de 23 de maio de 1949,
contém “garantias rígidas e explícitas con-
tra a ingerência do Estado nos direitos
fundamentais, entre as quais destacamos
uma norma equivalente ao conteúdo do
devido processo legal, em sua feição
procedimental”: o faires Verfahren, ou o
direito a um processo honesto ou justo,
fundamentado no princípio do Estado de
Direito15. Em outras palavras, o faires
Verfahren é a exata correspondência do
direito alemão ao devido processo legal
norte-americano, em âmbito processual.

____________________

14 A doutrina costuma arrolar como garantias advindas do devido processo legal: a garantia do juiz natural, o contraditório, a ampla defesa, a
publicidade, a igualdade processual, inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilícitos, dentre outras.

15 “Capitulo 20 - (1) La Republica Federal Alemana es un Estado Federal democratico y social. (2) Todo poder estatal emana del pueblo, quien lo
ejercera en las elecciones y votaciones y a traves de organos especiales de legislacion, de ejecucion y de jurisdiccion. (3) El Poder Legislativo
estara vinculado al orden constitucional y el Poder Ejecutivo y el Judicial estaran sujetos a la ley y al derecho. (4) Todo aleman tendra derecho
de resistencia, cuando no exista otro remedio, contra quienquiera que se proponga eliminar el orden de referencia.”
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É bom salientar, ainda, que o direito
alemão sofreu influência negativa do na-
zismo na primeira metade do século, o
que não impediu que fossem criados efi-
cazes instrumentos garantidores dos di-
reitos fundamentais em face da atuação
autoritária dos poderes estatais.

No direito espanhol o trabalho da dou-
trina consiste em interpretar o art. 24 da
Constituição, datada de 1978 e retirar de
suas disposições a garantia do devido pro-
cesso legal. Dita o artigo: “1) Todas las
personas tienem derecho a obtener la tu-
tela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses le-
gítimos, sin que, en ningún caso, pueda
producirse indefensión. 2) Asimismo, to-
dos tienem derecho al Juez ordinario pre-
determinado por la ley, a la defensa y a
la asistencia de letrada, a ser informados
de la acusación formulada contra ellos,
a un proceso público sin dilaciones
indebidas y com todas las garantías, a
utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra sí
mismos, a no confesarse culpables y a la
presunción de inocencia. (...)”.

Como pode ser visto, tal dispositivo
vem dividido em dois itens: para o pri-
meiro item a interpretação da doutrina é
no sentido de que sua redação faz refe-
rência ao direito à jurisdição (direito de
ação), sendo um “direito de acesso” não
compreendido no devido processo legal.
Já no segundo item estaria a previsão da
garantia, pelos espanhóis chamada de
proceso debido. Comenta ESPARZA
LEIBAR (1995, p. 166): “donde encajaría
propiamente el proceso debido, en
cualquiera de sus acepciones, es en el
art. 24.2 que, y siempre a decir de la
doctrina mayoritaria, recoge las garantías
que, ya dentro del proceso, aseguran com

su cumplimiento el carácter de debido
del proceso al que se apliquen”. Para o
autor, o conteúdo do processo devido é
constituído pelas seguintes prerrogativas:
direito ao juiz ordinário, à assistência de
advogado, de ser informado da acusa-
ção formulada, direito a um processo
público sem dilações indevidas e com
todas as garantias, direito a utilizar os
meios de prova pertinentes para sua de-
fesa, direito a não declarar contra si mes-
mo e a não confessar-se culpado, e di-
reito à presunção de inocência.

Na Constituição da Argentina – da-
tada de 1853 – encontramos diversos
dispositivos que, segundo seus dou-
trinadores, passaram a integrar o cha-
mado debido proceso legal desde aque-
le século, como pode ser observado em
seu artigo 18: “ningún habitante de la
Nación puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho
del proceso, ni juzgado por comisiones
especiales o sacado de los jueces de-
signados por la ley antes del hecho de
la causa. Nadie puede ser obligado a
declarar contra sí mismo, ni arrestado
sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente. Es inviolable la
defensa en juicio de la persona y de
los derechos. (...)”.

A este respeito, baseada nos ensi-
namentos de Juan Francisco Linares e
Augusto Mario Morello, leciona Maria
Rosynete Oliveira LIMA (1999, p. 57):
“o dispositivo retrocitado é tido como
baluarte da liberdade do indivíduo de-
vido ao seu amplo conteúdo – exigên-
cia de processo prévio, reserva legal,
anterioridade, juiz natural, ampla defe-
sa e outros – os quais são considera-
dos como nuances da garantia em
foco”.
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A Constituição do Panamá, datada de
1904, previa em seu artigo 22, § 1º, que
“nadie podrá ser juzgado ni sentenciado
sino por los jueces o tribunales compe-
tentes, en virtud de las leyes anteriores
al delito cometido y en la forma que éstas
establezcan”. Esta redação sofreu peque-
nas alterações estruturais nos Textos
posteriores (1941, 1946, 1972 e 1983).
Até a década de 70 o devido processo
legal no direito panamenho era destinado
apenas ao processo penal16, uma vez que
o próprio texto da Constituição falava em
delito. Neste passo, a garantia consistia
em “un derecho fundamental del sujeto,
según el que nadie será sancionado pe-
nalmente si previamente no se declara
su responsabilidad penal en un juicio se-
guido de acuerdo con las formalidades
previstas en la ley y con pleno respeto
de los derechos que en el ordenamiento
se consagran en favor de tal persona”,
conforme afirma MUÑOZ POPE (1999,
p. 17-18).

Modernamente, conforme aponta
Arturo HOYOS (1987, p. 64), o debido
proceso legal é assegurado aos litigantes
em processos cíveis, criminais, traba-
lhistas, etc., nas seguintes dimensões:
oportunidades razoáveis de serem ouvi-
das por um juízo competente, previamen-
te estabelecido em lei, independente e
imparcial; de manifestarem a respeito das
pretensões e manifestações da parte con-
trária; de produzir provas lícitas relacio-
nadas com o objeto do processo e de con-
tradizer as produzidas pelo adversário; e

fazer uso dos meios de impugnação pre-
vistos em lei contra decisões judiciais.
Em verdade, trata o autor daquilo que
podemos chamar de “desdobramentos
do devido processo legal”, o que ocorre
através dos princípios do juiz natural,
contraditório, ampla defesa e duplo
grau de jurisdição, já consagrados en-
tre nós. O próprio MUÑOZ POPE
(1999, p. 20), autor dedicado ao tema
sobretudo no campo processual penal,
destaca que em nenhum caso o Estado
pode prescindir do processo para im-
por uma determinada sanção penal ou
de outra natureza, “ya que el derecho
tiene la virtualidad de extender-se a toda
la actividad jurisdiccional, sin importar
la clase de proceso, pues es aplicable a
todos los sectores del ordenamiento jurí-
dico pátrio”.

No México, a Constituição Federal
de 185717 previa em seu artigo 14, pará-
grafo segundo: “nadie puede ser privado
de la vida, de la libertad, de sus
posesiones, propiedades o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leys
expedidas com anterioridad al hecho”.
Este dispositivo, segundo BURGOA
(2000, p. 524), consagra a garantia de
exata aplicação da lei, posteriormente in-
terpretada pela doutrina e pela Suprema
Corte de Justiça como garantia de audi-
ência18. Segundo o professor, o art. 14
da CF desdobra-se em quatro garantias

____________________

16 Segundo LIMA (1999, p. 152), há registro de uma sentença da Corte Suprema de Justiça, datada de 1956, em ação de divórcio, fundamentada
na violação do art. 32 da Constituição de 1946, à época, consagradora do devido processo legal.

17 A atual Constituição manteve este artigo, com mínimas alterações em sua redação, sem, contudo, modificar o alcance da garantia.

18 BARACHO (1984, p. 123), lembrando o magistério de Héctor Fix-Zamudio, informa que a Constituição Mexicana pretendeu consagrar o devido
processo legal tendo como modelo o direito norte-americano, mas a redação defeituosa motivou interpretação jurisprudencial que levou à garantia
de justiça.
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específicas de segurança jurídica: que o
processo seja iniciado antes do ato de
privação do direito; que tal processo tra-
mite por tribunais previamente estabele-
cidos; que para o mesmo sejam obser-
vadas as formalidades essenciais do pro-
cedimento; e que a sentença seja ditada
conforme as leis existentes, com aten-
ção ao fato ou circunstância que houver
dado motivo ao processo.

Ainda para BURGOA (2000, p. 524),
a garantia de audiência é uma das mais
importantes dentro de qualquer ordena-
mento jurídico, sendo a principal defesa
de que dispõe todo governado frente aos
atos do Poder Público que tendam a
privá-lo de seus mais caros direitos e seus
mais preciosos interesses. Conclui o
mexicano (2000, p. 537) que “el tenor
de esta disposición constitucional, con-
cebida en sus propios términos en el
Proyecto de Constitución elaborado por
don Venustiano Carranza y que fueron
aprovados sin discusión en el Congreso
de Querétaro, corresponde a la fórmula
norteamericana del ‘debido proceso le-
gal’, tal como ha sido interpretada por la
jurisprudencia de la Suprema Corte de
los Estados Unidos ”.

Na Guatemala, a Constituição que
entrou em vigor no dia 14 de janeiro de
1986 previu, em seu artigo 12, o “direito
de defesa”. Na verdade, trata-se de um
conjunto de garantias à pessoa – contra-
ditório, juiz natural e ampla defesa – que
vêm a formar o devido processo legal
nos termos consagrados mundialmente.
Vejamos: “la defensa de la persona y sus
derechos son inviolables. Nadie podrá
ser condenado, ni privado de sus
derechos, sin haber sido citado, oído y
vencido en proceso legal ante juez o tri-
bunal competente y preestablecido.

Ninguna persona puede ser juzgada por
Tribunales Especiales o secretos, ni por
procedimientos que no estén preestablecidos
legalmente”.

A Nicarágua promulgou sua Consti-
tuição aos 19 de novembro de 1986 e
fez constar expressamente, de modo pi-
oneiro em relação ao Brasil, o princípio
do devido processo legal, conforme re-
dação do artigo 33: “nadie puede ser
sometido a detención o prisión arbitra-
ria, ni ser privado de su libertad, salvo
por causas fijadas por la ley y con un
arreglo a un procedimiento legal”. Ob-
viamente, trata-se de disposição inerente
aos processos penais. Entretanto, o arti-
go seguinte amplia a proteção do art. 33,
ao prescrever que todo processado tem
direito, em igualdade de condições: à pre-
sunção de inocência, a um processo sem
dilações presidido por tribunal estabele-
cido em lei, direito a recurso, à defesa
ampla e adequada desde o início do
processo, a uma sentença fundamen-
tada nos termos da lei, etc. Já a Cons-
tituição do Uruguai de 1934, previa em
seu artigo 12 que “nadie puede ser pe-
nado ni confinado sin forma de proceso
y sentencia legal”.

Vê-se, pois, que o Brasil não conse-
guiu trazer à sua Constituição, senão em
1988, aquela garantia que em outros pa-
íses já havia sido consagrada. Talvez,
porque as Cartas Constitucionais brasi-
leiras tenham sido concebidas em perío-
dos de turbulência político-social, impe-
dindo que o legislador constituinte tives-
se pensamento voltado aos direitos e ga-
rantias individuais. É bom lembrar que a
Carta Política de 1988 foi elaborada em
bases democráticas, com representação
real do povo. Aliás, os regimes autoritá-
rios que vigoraram no Brasil sempre ge-
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raram momentos de instabilidade jurídi-
ca, impedindo que as Constituições fos-
sem respeitadas ou até mesmo aplicadas
efetivamente, seja no tocante àquelas
garantias individuais, seja no âmbito pro-
cessual de maneira geral.

6
CONCLUSÃO

Diante das considerações apresenta-
das, podemos concluir:

I – A Magna Carta, outorgada pelo
Rei João Sem Terra, no ano de 1215, na
Inglaterra, constitui o mais importante do-
cumento da história dos direitos humanos,
por conter inéditos direitos concedidos por
um rei aos seus súditos, constituindo-se
no maior modelo para as declarações de
direito que lhe sucederam.

II – As Constituições brasileiras –
anteriores à promulgada em 1988 – sem-
pre consagraram o devido processo legal
no rol dos direitos e garantias individuais.
Contudo, sendo de amplitude limitada,
caracterizava-se somente como um “de-
vido processo penal procedimental”;

III – A partir da Constituição da Re-
pública dos Estados Unidos do Brazil
(1891) até Emenda Constitucional nº 1
(1969), a previsão de que a enumeração
dos direitos e garantias do texto da Cons-
tituição não era taxativa, mas exemplifi-
cativa, autorizando a sua aplicação em
todos os contextos jurídico-políticos, fez
com que a mais autorizada doutrina de-
fendesse a adoção evidente da garantia
do due process of law pelo ordenamento
constitucional brasileiro.

IV – Com a Constituição de 1988, o
Brasil inaugurou nova fase em seu ordena-
mento constitucional, posto que prevista
pela primeira vez expressamente a garantia
do devido processo legal, estendida aos li-
tigantes dos processos civil, penal e admi-
nistrativo, desaparecendo o atraso por ve-
zes secular em relação a outras nações19.

V – Seja no Brasil, seja no exterior, o
devido processo legal manifesta-se como
mecanismo eficaz ao estabelecimento de
um verdadeiro Estado Democrático de
Direito, impedindo que os direitos fun-
damentais do cidadão sejam afetados pelo
poder público20.
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AS COMISSÕES DE
CONCILIAÇÃO PRÉVIA
E O ACESSO AO JUDICIÁRIO

Em 12 de janeiro de 2000, a Lei 9.958/00 criou as comissões de conciliação prévia como forma
extrajudicial  de solução dos conflitos individuais de trabalho, propondo, no seu bojo, a obriga-
toriedade da tentativa de conciliação, quando da sua instituição nas empresas ou sindicatos,
previamente à propositura da demanda trabalhista. Diante de tal determinação legal, alguns
juristas ainda divergem sobre a constitucionalidade da lei, alegando sua incompatibilidade com
o princípio da inafastabilidade jurisdicional. Assim,  observa-se a necessidade de analisar a
aplicação do preceito constitucional e seus limites, bem como a adequação da Lei 9.958/00 e sua
finalidade frente ao momento de busca de meios alternativos de solução de conflitos.

1
INTRODUÇÃO

As comissões de conciliação prévia
foram criadas com a finalidade de solu-
cionar extrajudicialmente os conflitos in-
dividuais de trabalho, as quais poderão
ser instituídas tanto nas empresas como
nos sindicatos, neste último caso as nor-
mas de constituição e funcionamento
serão estabelecidas em negociação cole-
tiva. Já quanto àquelas instituídas nas
empresas, a Lei 9.958/00 dispõe sobre o
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resumoresumo

seu procedimento. Assim o empregado
deverá apresentar a demanda à comis-
são, que marcará sessão de tentativa de
conciliação em dez dias.

Entretanto, caso não haja concilia-
ção, deverá ser elaborada uma declara-
ção constando a tentativa de conciliação
frustrada com a descrição do seu obje-
to, a fim de que possa ser juntada à even-
tual reclamação trabalhista (§ 2º, art. 625-
D). Havendo impossibilidade da tentati-
va de conciliação, em tais comissões, por
motivos relevantes, estes deverão ser
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apresentados na petição inicial da ação
intentada perante a Justiça do Trabalho.
(§ 3º, art. 625-D).

Dentro de uma interpretação literal,
observa-se que a lei tem como obrigató-
ria a tentativa prévia de conciliação. E
em razão daqueles dispositivos, os juris-
tas vêm divergindo quanto à constituci-
onalidade dos mesmos.

Aqueles que os consideram incons-
titucionais, argumentam que os parágra-
fos mencionados infringem o princípio
constitucional da inafastabilidade do con-
trole jurisdicional ou do direito de ação
e, por conseguinte, o princípio da sepa-
ração dos poderes, tendo em vista que o
legislador não pode afastar do Poder Ju-
diciário qualquer apreciação de lesão ou
ameaça de direito, bem como significa-
ria um obstáculo ao acesso ao Judiciário
para os indivíduos.

Aqueles que advogam pela sua cons-
titucionalidade, entendem que a tentativa
de conciliação prévia nas comissões tra-
ta-se de uma forma de configuração do
interesse de agir como condição da ação
individual trabalhista, uma vez que o
empregado não estará impedido de exer-
cer seu direito de ação no caso de frus-
tada a conciliação.

Assim, nota-se a necessidade de ana-
lisar o principio constitucional do di-
reito de ação e os limites estabelecidos
na legislação infraconstitucional como
condição para seu exercício, pois, caso
a tentativa de conciliação prévia nas co-
missões for considerada como condi-
ção da ação, e caso não seja observa-
da, ter-se-á, por conseguinte, a extin-
ção de ações individuais de trabalho
sem julgamento do mérito. Em contra-
partida, caso sejam consideradas in-
constitucionais, sua aplicação poderá

ser inutilizada, desconsiderando um
meio alternativo de solução dos confli-
tos trabalhistas.

2
DAS COMISSÕES

DE CONCILIAÇÃO PRÉVIA
– LEI 9,958/00.

2.1. Da sua constituição.

Em 13 de janeiro de 2000, foi publi-
cada a Lei 9.958 que altera e acrescenta
artigos à CLT, os quais dispõem sobre
as Comissões de Conciliação Prévia e
permitem a execução de título executivo
extrajudicial na Justiça do Trabalho.

As Comissões de Conciliação Prévia
têm como idéia básica o incentivo à so-
lução extrajudicial mediante conciliação
dos conflitos individuais de trabalho, a
fim de diminuir as reclamações trabalhis-
tas, bem como aproximar a solução de
tais conflitos da realidade tanto do em-
pregador como do empregado, uma vez
que serão as próprias partes que a pro-
moverão, auxiliadas pelos conciliadores
representantes de cada uma delas.

A Lei 9.958/00 dispõe que tais co-
missões são facultativas, e poderão ser
constituídas tanto por empresas ou gru-
po de empresas, independentemente do
número de empregados, como pelos sin-
dicatos. Alguns juristas vêm fazendo uma
interpretação extensiva quanto ao local
de instituição, em que aquelas também
poderão ser instituídas por federações e
confederações, uma vez que não haveria
inviabilidade de seu objetivo (ALMEIDA,
2000, p. 224).

A constituição das Comissões de
Conciliação criadas por empresas ou gru-
pos de empresas está regulada na pró-
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pria lei. Elas compõem-se de 2 a 10 mem-
bros, havendo tantos suplentes quantos
forem os titulares, devendo ser observa-
da a paridade de representação entre
empregados e empregadores.

Os representantes dos empregados
serão escolhidos em escrutínio secreto,
fiscalizado pelo sindicato da categoria
profissional. Já os representantes do
empregador serão indicados livremente.

Todos os integrantes da comissão,
quer representantes dos empregados quer
dos empregadores, contam com man-
dato de um ano, permitida apenas uma
recondução, gozando de estabilidade os
representantes dos empregados, sejam
titulares ou suplentes, até um ano após o
término do mandato. Em relação a tal
estabilidade provisória pode-se fazer uma
analogia com os dirigentes sindicais ou
integrantes da CIPA, em que o termo ini-
cial da garantia será a partir do registro
da candidatura.

No que diz respeito às comissões
constituídas no âmbito do sindicato, es-
tas deverão observar as normas estabe-
lecidas em instrumento de negociação
coletiva, cabendo esta definir sua cons-
tituição e funcionamento.

2.2. Do procedimento.

Compete às comissões, a tentativa
de solução de conflitos individuais de tra-
balho, uma vez que para os conflitos
coletivos já se prevê a tentativa prévia de
negociação coletiva, com participação
obrigatória dos sindicatos, anterior ao
dissídio coletivo, conforme o disposto
nos §§ 1º e 2º do art. 114 da Constitui-
ção Federal.

A comissão poderá ser provocada
por petição do trabalhador ou termo re-

digido por um de seus membros. Não há
necessidade de apresentação de docu-
mentos ou indicação de testemunhas,
pois não se prevê como fase obrigatória
a instrução. (art. 625-D, § 1º)

Distribuídas as cópias aos interes-
sados, a comissão designará sessão, a
ser realizada no prazo máximo de dez
dias da data da provocação, para tentati-
va de conciliação (art. 625-F). Na ses-
são designada, haverá a tentativa de con-
ciliação entre as partes, auxiliadas pelo
conciliador. Celebrado acordo, lavra-se
um termo, assinando as partes e os con-
ciliadores (art. 625-E, parágrafo único),
no qual devem constar, de forma clara e
precisa, as parcelas e/ou direitos objeto da
conciliação, os valores pagos ao trabalha-
dor e o registro das pretensões a respeito
da quais a composição não foi possível,
visto que a lei não impõe que seja necessa-
riamente total a conciliação, admitindo-se
a negociação parcial do objeto do conflito.
Porém, ressalta-se que o constante do ter-
mo de conciliação tem eficácia liberató-
ria, afastando outras pretensões. Assim,
as ressalvas existentes devem ser clara-
mente mencionadas naquele.

O termo de conciliação vale como
título executivo, de caráter extrajudicial,
permitindo, por consequência, imediato
ajuizamento de ação de execução, caso
os valores acordados não sejam pagos
nas datas estipuladas.

Não sendo alcançada a conciliação,
será fornecida ao trabalhador e à empre-
sa “declaração da tentativa conciliatória
frustada com a descrição do seu obje-
to”, a fim de comprovar a negociação
diante de uma eventual reclamação tra-
balhista (art. 625-D, § 2º).

Diante desta norma constante do §
2º do art. 625-D, bem como do § 3º do
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mesmo artigo, que dispõe sobre a ne-
cessidade de declarar na petição inicial
da reclamação trabalhista, os motivos
relevantes que impossibilitaram a tenta-
tiva de conciliação perante as comissões,
pode-se concluir, com base numa inter-
pretação literal, que a Lei 9.958/00 criou
um procedimento prévio para o ajuiza-
mento das ações trabalhistas, o quê, em
princípio, não estaria em desacordo com
o princípio constitucional da inafastabi-
lidade jurisidicional?

3
DO ACESSO AO

PODER JUDICIÁRIO

3.1. Do princípio da separação dos
Poderes e a função jurisdicional.

O art. 1º da Constituição Federal dis-
põe que a República Federativa do Brasil
constitui-se em Estado democrático de
Direito. Vale dizer que o Estado de Direi-
to é o que se subordina ao Direito, ou
seja, que se sujeita a normas jurídicas
reguladoras de sua ação. No entanto, para
que seja efetiva a vinculação do Estado à
lei, exige-se que, dentro dele, uma mes-
ma autoridade não seja incumbida de fa-
zer a lei e de, ao mesmo tempo, aplicá-la.
Assim, as funções de fazer as leis, aplicá-
las e resolver os conflitos, devem perten-
cer a autoridades distintas e independen-
tes, o quê se denomina separação de Po-
deres (SUNDFELD, 1993, p. 37-38).

A separação de Poderes consiste na
divisão do exercício do poder político
entre órgãos distintos, aos quais dá-se o
nome de poder: Poder Legislativo, Po-
der Executivo e Poder Judiciário, e que
irão se controlar mutuamente, porém
com independência, ou seja, nenhum dos

poderes do Estado poderá interferir nas
atribuições previstas para o outro. Cada
Poder exerce uma espécie de função.
Ao legislativo cabe a função legislativa,
correspondente à edição de normas ge-
rais e abstratas (as leis), seja para regu-
lar os demais atos estatais, seja para
regular a vida dos cidadãos. Ao Execu-
tivo cabe a função administrativa, isto
é, a atividade de, em aplicação da lei
anteriormente editada, cobrar tributos,
prestar serviços, ordenar a vida priva-
da. Ao Judiciário cabe a função jurisdi-
cional: julga, sob provocação do inte-
ressado, os conflitos entre indivíduos,
ou entre indivíduos e o Estado (SUN-
DFELD, 1993, p. 42).

Assim, ao lado da função de legislar
e administrar, o Estado, no exercício de
sua função jurisdicional, foi absorvendo
o papel de dirimir as controvérsias que
surgiam quando da aplicação da lei, ou
seja, aquele substitui os titulares dos inte-
resses em conflito para, imparcialmente,
buscar a pacificação do conflito, que os
envolve, com justiça (CINTRA, et. al.,
1998, p. 127).

Portanto, à função jurisdicional cabe
o papel de fazer valer o ordenamento ju-
rídico, de forma coativa, toda vez que
seu cumprimento se dê com resistência
e o lesado comparece diante do Poder
Judiciário, o qual, tomando conhecimen-
to da controvérsia, irá ditar o direito apli-
cável ao caso concreto (BASTOS, 1989,
p. 170).

A Constituição brasileira, dentre os
direitos e garantias individuais e coleti-
vos, inscreve o princípio da inafastabili-
dade da função jurisdicional, segundo o
qual “a lei não excluirá da apreciação do
Poder Judiciário lesão ou ameaça a direi-
to” (art. 5º, XXXV).
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3.2. Do princípio da inafastabilidade
jurisdicional.

Desde a Constituição de 1891 o Brasil
se filiou à separação de Poderes, de ma-
neira desenganada. E, como já menciona-
do, este sistema constitucional mostra-se
como um dos sustentáculos do Estado de
Direito (FERREIRA, 1997, p. 170). Desta
forma, firmaram-se duas idéias:

“Uma é a de que toda lesão de direi-
to, toda controvérsia, portanto, poderia
ser levada ao Poder Judiciário e este te-
ria de conhecê-la, respeitada a forma
adequada de acesso a ele disposta pelas
leis processuais civis.

A outra é a de que toda jurisdição, o
que significa dizer, toda decisão definiti-
va sobre uma controvérsia jurídica, só
poderia ser exercida pelo Poder Judiciá-
rio. Não haveria jurisdição fora deste,
nem no Poder Executivo, nem no Poder
Legislativo” (FERREIRA, 1997, p. 532).

Entretanto, durante o Estado Novo
de 1937, francamente ditatorial, passou-
se a excluir da apreciação do Judiciário
atos emanados do Chefe de Estado e dos
seus auxiliares diretos, sendo frequentes
os decretos-lei que colocavam direitos
individuais ao desamparo da Justiça”
(MALUF, 1980, p. 401).

Assim, a Constituição de 1946, que-
rendo refrear o descaminho, inseriu tal
princípio em seu texto com redação qua-
se idêntica à atual: “a lei não poderá ex-
cluir da apreciação do Poder Judiciário
qualquer lesão de direito individual.”

Tanto a redação de 1946, 1967, e
atual de 1988, dirigem a regra ao Legis-
lativo: a lei não poderá excluir (...) Sahid
MALUF (1980, p. 401) em comentário
à Constituição de 1967 considera “in-
constitucionais quaisquer preceitos legais

que, direta e indiretamente, impedirem a
cognição pelo Judiciário de assuntos que
envolvam direitos individuais decorren-
tes do ordenamento jurídico constituci-
onal. Em tais casos, não poderá haver
decisão preclusiva em processos admi-
nistrativos, pois os interessados têm sem-
pre, em qualquer hipótese, direito de le-
var o pronunciamento administrativo à
apreciação do Judiciário. (...) Tal regra é
fundamental no sistema republicano de-
mocrático, e, consequentemente, into-
cável para o poder reformador e para a
própria função constituinte secundária.
Sua supressão, sem dúvida, solapa uma
das bases da República democrática.”

Wolgran FERREIRA (1997, p. 533),
posiciona-se no mesmo sentido: “(...) lei
alguma poderá auto excluir-se da apre-
ciação do Poder Judiciário quanto à sua
constitucionalidade nem poderá dizer que
ela seja ininvocável pelos interessados
perante o Poder Judiciário para resolu-
ção das controvérsias que surjam da sua
aplicação. Trata-se de fundamento de-
mocrático o contido neste parágrafo. É
a independência dos Poderes quem acon-
selha a sua expressão.”

Portanto, conforme os constitucio-
nalistas, tal princípio significa que ha-
vendo violação do direito, “qualquer que
seja a lesão ou mesmo sua ameaça, sur-
ge imediatamente o direito subjetivo pú-
blico de ter, o prejudicado, a sua questão
examinada por um dos órgãos do Poder
Judiciário” (BASTOS, 1989, p. 172).

A partir deste princípio constitucio-
nal, alguns juristas, em comentário aos
§§ 2º e 3º do art. 625-D da CLT, acres-
centados pela lei 9.958/00, que dispõe
sobre as comissões de conciliação pré-
via, vêm divergindo quanto à sua consti-
tucionalidade.
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Cléber Lúcio de ALMEIDA (2000,
p. 226-227), entende que a tentativa de
conciliação prévia nas comissões não
constitui afronta ao art. 5º, inciso XXXV,
da CF/88, apresentando os seguintes ar-
gumentos: que a atribuição das comis-
sões foi limitada à tentativa de concilia-
ção dos conflitos individuais de trabalho
e não ao seu julgamento; que o empre-
gado poderá recorrer ao Poder Judiciá-
rio sem qualquer entrave quanto às par-
celas expressamente ressalvadas, as
quais, por consequência, não têm eficá-
cia liberatória; que a prévia tentativa de
conciliação é condição para a propositu-
ra da ação coletiva, conforme os arts.
616, § 4º da CLT e 114, § 2º da CF/88, e
o STF não a têm como inconstitucional,
então, o mesmo raciocínio aplicar-se-ia
às ações individuais.

Para Estevão MALLET (2000, p.
444), “a obrigação de prévia tentativa de
conciliação, cuja legitimidade já foi pos-
ta em causa, antes mesmo de entrarem
em vigor as disposições da Lei n. 9.958/
00, não se mostra inconstitucional. Não
atrita com a garantia de ação, que nada
tem de incompatível com a chamada ju-
risdição condicionada. (...) É certo que
o direito de acesso aos tribunais não per-
mite que se exclua, em hipótese alguma,
a possibilidade de solução jurisdicional
do conflito. Mas esse direito não impõe
tenha de ser toda e qualquer demanda
submetida direta e incondicionadamente
à solução jurisdicional. Na verdade, se a
condição a ser satisfeita antes do ajuiza-
mento da ação revela-se legítima, na
medida em que se funda em interesse
público, não se destinando apenas a pro-
telar a tutela jurisidicional ou a beneficiar
o demandado, não se está diante de exi-
gência abusiva”.

Ives Granda da Silva MARTINS Fi-
lho (2000, p. 166), não menciona ex-
pressamente sobre a constitucionalidade
dos artigos, mas apresenta entendimen-
to de que o empregado deve apresentar
sua demanda à comissão, para aprecia-
ção prévia, e acrescenta que a mesma
constitui pressuposto processual para o
ajuizamento da ação trabalhista, como
forma de prestigiar as soluções autôno-
mas dos conflitos trabalhistas.

No mesmo sentido, Maurício RAN-
DS (2000, p. 467) entende que a exigên-
cia de prévia conciliação, trata-se de con-
dição da ação, pois “o trabalhador passa
a ter o interesse de agir se tiver previa-
mente tentado-a. Ou seja, para que o
autor tenha interesse de agir, impõe-se
que ele submeta sua demanda à concilia-
ção pela comissão. Isto equivale ao re-
quisito imposto pelo art. 114 da CF so-
bre a negociação direta antes do ajuiza-
mento do dissídio coletivo. O interesse
de agir, de acordo com a nova lei, so-
mente surge depois da tentativa de con-
ciliação. Por isto, não se trata de exclu-
são de lesão de direito da apreciação do
Judiciário. A lei apenas acrescentou
mais uma exigência para que surja o in-
teresse de agir configurador da condi-
ção da ação a que se refere o inciso VI
do art. 267 do CPC.”

Entretanto, Jorge Pinheiro CASTE-
LO (2000, p. 448), posiciona-se pela in-
constitucionalidade dos dispositivos, pois
“as condições da ação jamais podem ser
tidas como condições de acesso ao Po-
der Judiciário. (...) O interesse de agir
necessário para o exercício do direito de
ação e para se obter o julgamento do
mérito está presente a partir do inadim-
plemento (já há, nesta situação, a neces-
sidade concreta da jurisdição) (...) visto
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que com o afirmado inadimplemento, no
plano material, está configurado e satis-
feito o interesse de agir processual pró-
prio do direito constitucional de ação, não
se podendo exigir a presença de um se-
gundo interesse de agir administrativo, para
só então se poder demandar em juízo.”

Diante de tais argumentos cabe ana-
lisar os limites do acesso ao judiciário
imposto pela Constituição, a fim de veri-
ficar quais requisitos poderão ser consi-
derados condições da ação, e, por con-
seguinte, interesse de agir para a propo-
situra da ação trabalhista individual. Po-
rém, antes, necessário se faz retornar ao
estudo da jurisdição, mas no que diz res-
peito à lei processual.

3.3. Da jurisdição.

Para desempenho da função jurisdi-
cional, estabeleceu-se a jurisdição, como
o poder que toca ao Estado, entre as suas
atividades soberanas, de formular e fa-
zer atuar a vontade da lei, quando o su-
jeito do conflito de interesses, deduzin-
do sua pretensão, invocá-la do Estado.

No entanto, dispõe o art. 2º do CPC:
“nenhum juiz prestará a tutela jurisdicio-
nal senão quando a parte ou o interessa-
do a requerer, nos casos e forma legais”
(grifo nosso).

Assim, o presente artigo engloba dois
princípios fundamentais do processo ci-
vil: “1º) o de que não existe (como regra
quase absoluta), em nosso sistema jurí-
dico, processo ‘ex officio’, o que é uma
decorrência da aplicação do princípio
dispositivo: somente se inicia um pro-
cesso em virtude de pedido do interes-
sado ou da parte, e ainda, o conteúdo do
processo e do procedimento respectivo
e o efeito desejado, seja uma lide, seja

mesmo em relação a um pedido de juris-
dição voluntária - são outrossim, deline-
ados por quem requer; 2º) por outro lado,
desde que o pedido da parte ou o reque-
rimento do interessado tenham sido fei-
tos ‘nos casos e formas legais’, nasce o
dever do Estado de prestar a tutela juris-
dicional” (ALVIM, 1990, p. 281)

Como visto, o direito Constitucional
assegura a apreciação pelo Poder Judici-
ário, constando, para isso, em seu texto
a regra do art. 5º, XXXV: “a lei não ex-
cluirá da apreciação do Poder Judiciário
lesão ou ameaça a direito”, ou seja, a lei
não pode subtrair da apreciação do Po-
der Judiciário, o direito do indivíduo de
pedir a tutela jurisdicional, quando ale-
gue qualquer lesão ou ameaça a direito.

Observa-se, entretanto, que a lei pro-
cessual vigente prescreve que se presta-
rá a tutela jurisdicional, desde que reque-
rida “nos casos e formas legais”. Isto
significa que a tutela jurisdicional é asse-
gurada a qualquer parte ou interessado,
que, em se dirigindo ao juiz e relatando-
lhe a ocorrência de determinados even-
tos da vida, protegidos pelo Direito ma-
terial, o faça correta e oportunamente
(ALVIM, 1990, p. 282).

Portanto, “não será suficiente tão-
somente pedir ao judiciário, para obter-
se tutela jurisdicional (...). Quando o le-
gislador se refere a ter de ser a tutela
requerida na forma legal, isto significa
que, necessariamente, há requisitos que
não poderão ser desobedecidos, sob pena
de, se o tiverem sido, não ser ela presta-
da aquele que a pediu, tal como o tenha
feito. A tutela, neste caso, significará
exclusivamente o indeferimento liminar
do que se pede” (ALVIM, 1990, p. 285).

Em suma, sempre terá havido pres-
tação da função jurisdicional, quer no caso
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de se dar ao processo por nulo; quer
quando se reconheça incorrente qualquer
uma das condições da ação ou de pres-
suposto processual; quer, por último,
quando julgue o próprio mérito; ou seja,
de qualquer modo terá sido, o autor, ou-
vido pelo Judiciário, ainda que, sua pre-
tensão não tenha sido satisfeita.

3.4. Da Ação.

A jurisdição é inerte, pois só atua di-
ante de casos concretos de conflitos de
interesses e sempre na dependência da
invocação dos interessados, tendo em
vista que são deveres primários destes a
obediência à ordem jurídica e a aplica-
ção voluntária de suas normas nos ne-
gócios jurídicos praticados (THEODO-
RO Júnior, 2000, p. 34). Deste modo,
cabe ao titular da pretensão resistida in-
vocar a função jurisdicional, através do
exercício do direito de ação.

No entanto, para que a tutela jurisdi-
cional seja prestada, a ação deve obede-
cer a forma legal, conforme estabeleci-
da pela legislação processual. Mas, dis-
põe o art.5º, XXXV, da CF/88, que “a lei
não excluirá da apreciação do Poder Ju-
diciário lesão ou ameaça a direito.” As-
sim, embora o destinatário desta norma
seja o legislador, de certa forma atinge a
todos, pois aquele e ninguém mais pode-
rá impedir o jurisdicionado de pedir a
tutela jurisdicional.

Dentro de uma interpretação literal e
ampla do dispositivo constitucional, po-
der-se-ia questionar: a legislação proces-
sual civil, norma infraconstitucional, ao
estabelecer, de uma certa maneira, bar-
reiras para o acesso ao judiciário como
as condições da ação e os pressupostos
processuais, por exemplo, não estaria

infringindo o princípio da inafastabilida-
de jurisdicional ou direito de ação?

Para sistematizar tal questão, enten-
de Arruda ALVIM (1990, P. 378) que
existem dois tipos de ação: “a) uma de
cunho eminentemente genérico e sedia-
da no Direito Constitucional: é o direito
de ação constitucional (art. 5º, XXXV,
da CF/88); b) a outra - que é processual
- regulada no processo, mas nasce do
próprio direito constitucional, enquanto
o Direito Constitucional é pressuposto
da norma infra-constitucional.” E exem-
plifica seu entendimento: “se alguém se
dirige ao Judiciário e in limine tem a sua
ação inadmitida, terá, certamente, exer-
cido um direito de ação, ao nível em que
esse está previsto no Direito Constituci-
onal. No entanto, não terá tido a ação
processual, dado que, para esta indispen-
sáveis são certas condições.”

Neste raciocínio, pode-se dizer que
a ação é direito público subjetivo e abs-
trato de natureza constitucional. Subjeti-
vo e abstrato porque não se trata de di-
reito à tutela jurisdicional, mas direito de
pedir a tutela jurisdicional, “uma vez que
nele se contém pedido que pode ficar sem
atendimento, ou então ser a final satis-
feito. Em uma e outra hipóteses, existiu
e foi exercido o direito de ação, indepen-
dentemente do resultado final” (MAR-
QUES, 1974, P. 378). E constitucional
porque está garantido expressamente,
como direito fundamental, no art. 5º,
XXXV, da CF/88, mas observa-se, quan-
do exercido esse direito, vindo a instau-
ração do processo, é o direito processu-
al que passa a regulamentar a ação.

Portanto, a tutela jurisdicional so-
mente poderá ser exercida quando a parte
ou interessado provocar a função juris-
dicional do Estado através da ação e desde
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que esta preencha as condições e pres-
supostos previstos na legislação proces-
sual, sem que isso seja considerado uma
barreira de acesso ao judiciário, consti-
tucionalmente garantido, pois o direito
de ação é um direito abstrato que inde-
pende do resultado final. Assim, sendo
exercido, mas havendo seu indeferimen-
to, por exemplo, por falta de qualquer
das condições da ação, ter-se-á o exer-
cício do direito de ação no plano consti-
tucional, mas a carência de ação no pla-
no processual. Logo, “esse direito de
ação, garantido constitucionalmente, não
significa direito absoluto, pois a lei pro-
cessual determina quais os requisitos
para que alguém possa fazer valer o co-
mando que emerge do texto constitucio-
nal referido” (NERY Júnior, 1996, p. 34).

Retornando às comissões de conci-
liação prévia, poder-se-ia dizer que as
mesmas tratam-se de condição da ação
trabalhista individual? Pois, neste senti-
do, não se poderia considerá-las incons-
titucionais. Para se verificar esta ques-
tão, passa-se à análise do que vem a ser
as condições da ação, e mais especifica-
mente o interesse de agir.

3.4.1. Das condições da ação.

Viu-se que para haver a prestação da
tutela jurisdicional, e, por conseguinte,
uma sentença de mérito sobre a preten-
são deduzida, primeiro deve-se ter a pro-
vocação da parte ou interessado através
da ação, mas não somente no plano cons-
titucional, principalmente no plano pro-
cessual, e para isso necessário se faz o
preenchimento das condições da ação,
pois não se pode alcançar a tutela juris-
dicional mediante qualquer manifestação
de vontade perante o órgão judiciário.

Assim, condições da ação são requisi-
tos essenciais para a existência da ação,
bem como para atingir-se a tutela jurisdici-
onal, os quais por essa razão, devem ser
examinados preliminarmente à apreciação
do mérito, em cada caso concreto.

Três são as condições da ação: pos-
sibilidade jurídica do pedido; interesse
processual; legitimação para agir.

Tendo em vista o tema apresentado,
abordar-se-á somente o interesse pro-
cessual.

Essa condição da ação assenta-se na
premissa de que, embora o Estado tenha
o dever de prestar a tutela jurisdicional
quando provocado, não lhe convém aci-
onar os órgãos judiciários sem que des-
sa atividade se possa extrair algum re-
sultado útil. Assim, é preciso, que a pres-
tação jurisdicional solicitada seja, em cada
caso concreto, necessária e adequada.

Tem-se por necessidade da tutela
jurisdicional quando da “impossibilidade
de obter a satisfação do alegado direito
sem a intercessão do Estado - ou porque
a parte contrária se nega a satisfazê-la,
sendo vedado ao autor o uso de autotu-
tela, ou porque a própria lei exige que
determinados direitos só possam ser
exercidos mediante prévia declaração ju-
dicial”. E por adequação, “a relação exis-
tente entre a situação lamentada pelo au-
tor ao vir a juízo e o provimento jurisdi-
cional concretamente solicitado. O pro-
vimento, evidentemente, deve ser apto a
corrigir o mal de que o autor se queixa,
sob pena de não ter razão de ser” (CIN-
TRA, et. al., 1998, p. 257).

Portanto, “para verificar-se se o au-
tor tem interesse processual para a ação
deve-se responder afirmativamente à se-
guinte indagação: para obter o que pre-
tende, o autor necessita da providência
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jurisdicional pleiteada? Desta forma, fal-
tará o interesse processual se a via juris-
dicional não for indispensável, como, por
exemplo, se o mesmo resultado puder
ser alcançado por meio de um negócio
jurídico sem participação do judiciário”
(GRECO Filho, 1981, p. 72-7).

Logo, o interesse processual é aquele
que se expressa pela indispensabilidade
do uso do processo pelo autor, sob pena
de ficar sem meios para fazer valer seu
direito material pretendido (ALVIM,
1990, p. 380).

Neste sentido, ter-se-á com a insti-
tuição das comissões de conciliação pré-
via uma nova forma de se alcançar o mes-
mo resultado que seria pretendido na re-
clamação trabalhista, sem que haja neces-
sidade da intervenção dos órgãos do judi-
ciário. Assim, poder-se-á considerá-las
como uma condição da ação trabalhista
individual, uma vez que sem a tentativa
de conciliação prévia perante aquelas, fal-
tará o interesse processual, tendo, por
conseguinte, a extinção do processo sem
julgamento do mérito, sem que isto signi-
fique o cerceamento do exercício do di-
reito de ação no plano constitucional.

4
CONCLUSÃO

O princípio da separação dos pode-
res determina que a função jurisdicional
cabe exclusivamente ao Poder Judiciário,
porém a mesma somente poderá ser exer-
cida com a provocação do jurisdicionado
através do direito de ação. Mas este direi-
to não é absoluto. Para que a tutela juris-
dicional seja prestada, é necessário que
estejam presentes os requisitos previstos
na lei processual que são os pressupostos
processuais e as condições da ação.

Assim, pode-se falar em direito de
ação em dois planos: no plano constitu-
cional e no plano processual, ou seja,
quando o jurisdicionado apresenta sua
pretensão ao órgão do judiciário, está
exercendo seu direito de ação no plano
constitucional, porém, a tutela jurisdici-
onal, somente será prestada quando a
pretensão do autor possuir, além da pos-
sibilidade jurídica do pedido e a legitimi-
dade de parte, o interesse processual, que
significa que o autor não poderá ver sua
pretensão satisfeita senão com a inter-
venção do Poder Judiciário.

Neste sentido, no que diz respeito às
Comissões de conciliação prévia, quan-
to à exigência, constante nos parágrafos
2º e 3º do art. 625-D da Lei 9.958/00, de
apresentação do conflito individual de
trabalho perante aquelas, antes de pro-
por qualquer reclamação trabalhista, não
está eivado de inconstitucionalidade
como posicionam-se alguns juristas, pois
não se está tirando do trabalhador a pos-
sibilidade de pleitear em juízo, ou seja,
de exercer seu direito constitucional de
ação. Somente impõe-se que o mesmo,
antes de mover a máquina judiciária, uti-
lize-se de meios alternativos de solução
de conflitos, sem que haja a intervenção
do judiciário, demonstrando, desta for-
ma, caso não haja nenhuma conciliação,
o interesse processual, necessário para
que o Estado apresente sua tutela juris-
dicional, através da sentença de mérito.

Vale ressaltar que, as técnicas pro-
cessuais, hoje, devem servir mais às fun-
ções sociais, e as cortes não são a única
forma de solução de conflitos a ser con-
siderada, devendo os meios alternativos
serem buscados como forma de ir mais
além do que uma simples solução, apro-
ximando-se cada vez mais da Justiça,.
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A EXCLUSÃO DE SÓCIO PELA
MAIORIA DO CAPITAL SOCIAL

O texto aborda a possibilidade de os sócios detentores da maioria do capital social despedi-
rem do quadro societário o sócio minoritário mediante simples deliberação e posterior arqui-
vamento na Junta Comercial de alteração contratual com fundamento em motivo justo, espe-
cialmente a quebra da affectio societatis e a desinteligência reinante entre os sócios, tudo sem
necessidade de previsão contratual, lei ou decisão do Poder Judiciário, já que esta permissão
decorre da natureza contratual do negócio.
Palavras-Chave: Sociedade – Dissolução Parcial – Demissão de Sócio

1
PRÓDROMO

A exclusão de sócio pela sociedade,
especialmente pela maioria do capital
social, é tema que vem ilustrar antiga dis-
cussão doutrinária e jurisprudencial exis-
tente no direito societário a respeito da
possibilidade de dissolução parcial da
sociedade por vontade dos sócios, au-
sente qualquer disposição expressa no
contrato social, na legislação e sem a
necessidade de prévia decisão judicial.

Inicialmente, impende salientar que
o termo dissolução deriva do latim dis-
solutio, de dissolvere (desatar, desligar,
separar), possuindo na terminologia ju-
rídica, o sentido genérico de extinção e

Leonardo Vitório Salge*

resumoresumo

ruptura. (DE PLÁCIDO E SILVA, 1993,
p.103).

No direito societário, o termo disso-
lução pode assumir aspectos distintos.
Um deles é a dissolução, a extinção total
da sociedade, que efetivamente culmi-
nará com a extinção da pessoa jurídica.
O outro sentido refere-se à dissolução
parcial, que não tem por fim extinguir
totalmente o vínculo societário, mas ape-
nas deliberar a retirada de algum sócio
por vontade da maioria do capital social,
não implicando, repita-se, a liquidação do
negócio, de modo que este prosseguirá
com os sócios remanescentes.

O presente estudo está totalmente
voltado para a dissolução parcial da so-
ciedade de pessoas, mormente quando

1. Pródromo
2. Affectio societatis
3. As vias de exclusão do sócio
4. Causas legais de dissolução da sociedade
5. Ampliação dos casos de exclusão pela doutrina
6. Quanto à desnecessidade de previsão contratual

7. Não necessidade de declaração judicial
8. Causa justificada e sua apreciação

pelo judiciário
9. A desarmonia entre os sócios como

causa de exclusão
10. Conclusão

____________________

* Leonardo Vitório Salge, Advogado e Consultor Jurídico em Uberaba/MG, Pós-Graduando em Direito Empresarial pela Universidade de São José
do Rio Preto/SP - UNIRP
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operada exclusão de sócio minoritário
por vontade dos sócios majoritários, de-
tentores da maioria do capital social, in-
dependentemente de previsão contratu-
al, lei ou decisão judicial, apenas à sim-
ples vista do arquivamento na Junta Co-
mercial da alteração contratual onde se
delibera a exclusão com fundamento em
justo motivo.

2
AFFECTIO SOCIETATIS

Antes de adentrarmos o tema pro-
posto, é condição necessária ter presen-
te que o contrato de sociedade é um con-
trato sinallagmatico plurilaterale, onde
o elemento fundamental é o escopo ou
objetivo comum, inexistente nas demais
espécies contratuais, mais conhecido
como affectio societatis, traduzido por
THALLER (1898, p. 122) como “um elo
de colaboração ativa entre os sócios.”

Ocasiões podem ocorrer, contudo,
em que algum sócio passa a atuar como
pessoa que não se encontra na socieda-
de para somar esforços com os demais,
visando ao fim comum para o qual teve
nascimento a sociedade. Pode restar evi-
denciado ainda que o dever de colabora-
ção a que está jungido algum dos sócios
passou a inexistir, ou ainda, verificar-se a
prevalência de interesse pessoal sobre o
interesse da sociedade. Estes são apenas
alguns exemplos destacados de um enor-
me universo de situações que demons-
tram a quebra da affectio societatis, pas-
síveis, portanto, de ocasionar a dissolu-
ção parcial da sociedade. Uma variada
gama de situações podem gerar desar-
monia entre os sócios o que sem dúvida
afetará também a vontade de somar es-
forços e violará a affectio societatis.

3
AS VIAS DE EXCLUSÃO

DO SÓCIO

MARTINS (1940, p. 128-129) leci-
ona que “... a retirada dos sócios, nos
termos do artigo 339 do Código Comer-
cial resulta de duas situações distintas:
a) a de despedir-se o sócio antes de dis-
solvida a sociedade. Acontece isso por
via do contrato chamado de retirada de
sócio. A retirada, ou despedida, efetua-
se pelo consenso unânime dos sócios.
As mesmas vontades que coincidiram
para a constituição da sociedade operam,
sem discrepância, para modificá-la, re-
gulando a situação de saída de um deles,
a inteiro aprazimento geral; b) a de ser o
sócio despedido antes de dissolvida a
sociedade. Verifica-se, nesta hipótese, o
contrato chamado de exclusão de sócio.
Realiza-se sem o consentimento do ex-
cluído, à revelia e, em regra, contra a
sua vontade. Se esta se manifestasse fa-
voravelmente, ele não seria excluído:
despedir-se-ia. A exclusão se dá, por-
tanto, em vista de deliberação da maioria
dos sócios, não de sua unanimidade (...).
A deliberação, nesse sentido, todavia,
carece ser justificada: a causa justa é
essencial à validade do ato, nos mesmos
casos em que a lei a permite.”

Dos termos do artigo citado resultam
duas situações bem distintas: a de o sócio
tomar a decisão de despedir-se antes de
dissolvida a sociedade, ocasião em que a
decisão será da vontade do sócio; e de
outro lado a de ser o sócio despedido an-
tes de dissolvida a sociedade, onde dá-se
propriamente a exclusão do sócio sem
dissolução da sociedade. Trata-se de dis-
solução parcial. Neste último caso, a ex-
clusão ocorrerá, obviamente, sem o seu
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consentimento, o que não ocorre na pri-
meira oportunidade, devendo ficar claro
que a dissolução da sociedade, em ambos
os casos, poderá ser parcial.

4
CAUSAS LEGAIS DE DISSOLUÇÃO

DA SOCIEDADE

A morte e a incapacidade de um dos
sócios figuram entre as causas de disso-
lução da sociedade (CCom, artigos 308 e
335 e CC, artigos 1.399, IV, 1.402 e
1.403), admitindo, contudo, a legislação,
o prosseguimento da sociedade com os
sócios remanescentes e até com os her-
deiros do falecido, e desde que a socieda-
de não seja daquelas em que a pessoa do
sócio é o fundamento da união. Em não
ocorrendo esta hipótese haverá de existir
previsão no contrato de ingresso dos her-
deiros, já que em caso contrário poderi-
am os sócios remanescentes recusar a
participação destes no quadro social.

A essas duas hipóteses de resolução,
acrescente-se outras duas, previstas no
Código Comercial de 1850, sendo elas:
a) a falta de integralização da parte subs-
crita no capital social(art. 289); e b) no
exercício, por parte do sócio de indús-
tria, sem estar para isso autorizado, de
atividade comercial estranha à socieda-
de (art. 317).

Cuidam elas da rescisão da socieda-
de a respeito do sócio, importando no
seu afastamento compulsório por deli-
beração da sociedade, a que se dá o nome
genérico de exclusão.

Apenas a título de ilustração, a fa-
lência de um dos sócios também era cau-
sa de dissolução da sociedade. Agora,
entretanto, assim não mais se procederá
já que a Lei Falimentar, no seu artigo 48,

determina tão somente a apuração dos
haveres do sócio falido para devolução à
massa, permanecendo a sociedade com
os demais sócios.

Por sua vez, o artigo 339 do Código
Comercial determina que: “O sócio que
se despedir antes de dissolvida a socie-
dade ficará responsável pelas obrigações
contraídas e perdas havidas até o mo-
mento da despedida. No caso de haver
lucros a esse tempo existentes, a socie-
dade tem direito de reter os fundos e in-
teresses do sócio que se despedir, ou for
despedido com causa justificada, até se
liquidarem todas as negociações penden-
tes que houverem sido intentadas antes
da despedida.”

Até aqui, tanto a doutrina como a ju-
risprudência não vacilava quanto à exclu-
são de sócio da sociedade e uma vez pre-
sente a hipótese legal, nada mais restava
ao sócio senão retirar-se da sociedade,
isto porque a determinação era legal e con-
tra ela não havia entendimento contrário.

Ocorre que são inúmeros os moti-
vos geradores de conflito que quebram
a harmonia da sociedade e que passaram
a ser vistos como casos de exclusão de
sócio da sociedade, surgindo a indaga-
ção a respeito de se nestas demais situa-
ções poderiam também os sócios des-
contentes excluir o faltoso. Concluiu-se,
ao fim de longa discussão, que isto é
perfeitamente possível desde que o mo-
tivo da exclusão seja justo.

5
AMPLIAÇÃO DOS CASOS DE
EXCLUSÃO PELA DOUTRINA

O artigo 339 do Código Comerci-
al, segundo nos ensina LEÃES (RDM
100/86), deu surgimento à seguinte
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indagação: seria ele aplicável somente nos
casos explicitamente previstos nos arti-
gos 289 e 317, ambos do Código Comer-
cial ou era extensivo também a situações
outras que não aquelas contempladas?

O entendimento doutrinário, num pri-
meiro momento, passou a ser no sentido
de que a dissolução parcial era aplicável a
outros casos, além daqueles explicitamente
previstos nos artigos 289 e 317, ambos
do Código Comercial, desde que verifi-
cada expressa estipulação no contrato de
constituição da sociedade.

Esta interpretação inicialmente foi
veiculada por J. X. Carvalho de MEN-
DONÇA (1945, p. 149), dominando a
doutrina e a jurisprudência pátrias duran-
te larga margem de tempo, a qual funda-
mentava-se nos seguintes termos: “se for
pactuado no contrato social que a maioria
dos sócios pode destituir ou excluir qual-
quer deles em dadas circunstâncias, é
possível a exclusão de sócio. Se se pode
estipular no contrato de sociedade que,
retirado um sócio, a sociedade continue a
subsistir entre os demais (cláusula comum
especial para o caso morte), é também
lícito pactuar a exclusão de sócio pela
maioria em casos especiais cogitados no
mesmo contrato. A sociedade regula-se
pela convenção das partes sempre que esta
não for contrária às leis comerciais. Que
a cláusula é licita não há dúvida.”

Mais tarde observou MARTINS
(1984, p. 260) que foi dado ao pronuncia-
mento de J. X. Carvalho de Mendonça, e
aos termos do art. 339 do Código Comer-
cial, um significado que manifestamente
não tinham. Salientou que Carvalho de
Mendonça não exprimiu pela exigência de
previsão contratual, mas sim pela licitude
da inclusão desta cláusula no contrato so-
cial. Advertiu ainda que o artigo 339 do

Código Comercial não exige deva existir
uma cláusula expressa nesse sentido.

Após estes debates doutrinários, a re-
boque surgiu a inclinação da jurisprudên-
cia de admitir a exclusão do sócio, mes-
mo na ausência de cláusula contratual
específica, condicionando-a apenas à
existência de causa justa.

Veja-se que a doutrina e a jurispru-
dência pacificaram-se no sentido de ser
possível a exclusão de sócio minoritário
pela maioria do capital social, não pela una-
nimidade dos sócios, mas desde que haja
motivação justa que conduza à exclusão.
Ausente o motivo justo, a decisão da mai-
oria do capital social desafiará a anulação
pelo Poder Judiciário com reintegração do
sócio excluído na sociedade com todos
os direitos a ele inerentes.

A legislação comercial, entretanto, nada
dispõe a respeito dos motivos que possam
levar à exclusão de sócio minoritário pela
vontade da maioria do capital social, fican-
do a cargo dos sócios a análise de cada
situação. Nesse aspecto, a melhor solução
afigura-se a não enumeração pela norma
dos casos de dissolução parcial, já que cada
sociedade conta com nuances próprias,
sendo difícil, senão impossível a sua am-
pla enumeração. Conveniente assim que fi-
quem os sócios livres para decidir, sempre
em defesa dos interesses da sociedade e
não de interesses pessoais.

6
QUANTO À DESNECESSIDADE
DE PREVISÃO CONTRATUAL

Acirrado foi o debate a respeito da
necessidade de que o contrato social con-
tivesse cláusula expressa enumerando os
motivos que dariam ensejo à exclusão
do sócio da sociedade. A doutrina,



68

A EXCLUSÃO DE SÓCIO PELA MAIORIA DO CAPITAL SOCIAL
UNIJUS

contudo, fez prevalecer a sua total des-
necessidade, fundada no argumento de
que todo o contrato traz implícito clau-
sula resolutiva regulada em nosso direito
entre as regras dos contratos bilaterais,
ou seja, no artigo 1.092, parágrafo úni-
co do Código Civil, pela qual a parte le-
sada pelo inadimplemento, pode sempre
requerer a rescisão do contrato.

Apesar da não necessidade da inclu-
são destas cláusulas no contrato social,
conforme adiante será demonstrado, não
havia e não há impedimento de sua esti-
pulação. E aqui cabe um parêntese para
mencionar um método de interpretação
que se afigura especialmente útil quando
se trata de cláusulas contratuais elabora-
das por sócios não afetos à terminologia
jurídica, isto porque a linguagem dos
contratos não costuma primar pela téc-
nica irrepreensível, devendo, portanto,
o intérprete procurar o sentido de suas
palavras não no conceito dos juristas, mas
no estilo dos profanos, consoante o ma-
gistério de DANZ citado por FLORES
(1988, p. 67) in verbis: “Y esta averi-
guación se verifica exclusivamente se-
gún lo efectuaría un profano, sin aten-
der para nada a la construccion jurídica
que el juez dé más tarde al asunto; toda
outra interpretación es falsa.”

De volta ao tema propriamente dito,
aquela teoria ganhou repercussão em 1926,
quando a partir da obra de Sebastião Soa-
res de Faria denominada Da Exclusão de
Sócios nas Sociedades de Responsabilida-
de Ilimitada, passou-se a entender que ha-
vendo na sociedade uma relação sinalagmá-
tica, o poder de exclusão seria inerente ao
contrato social, não podendo dele ser des-
provida mesmo à míngua de uma expres-
sa referência legal. (ap. LEÃES, p. 88)

GOMES (1999, p. 71), após salien-
tar que sob o ponto de vista de sua for-

mação, negócio jurídico unilateral é o que
decorre fundamentalmente da declaração
de vontade de uma só pessoa e que o bi-
lateral se constitui mediante concurso de
vontades; que do ponto de vista dos efei-
tos que produz, no primeiro caso criará
ele obrigações para apenas uma das par-
tes e, no segundo, estas obrigações são
inerentes a todas as partes envolvidas,
depreende-se que o contrato de forma-
ção de uma sociedade, é um contrato si-
nalagmático ou bilateral, porque cria obri-
gações para as duas partes do ponto de
vista dos efeitos que produz. Todos os
sócios deverão contribuir para a criação,
manutenção e desenvolvimento do negó-
cio. Neste sentido, ambos os sócios têm
obrigação de contribuir para o fim comum
ao qual está voltada a sociedade.

Interessante ainda salientar que no
contrato de sociedade se observa que a
vontade dos sócios não é antagônica, não
estão presentes interesses opostos, os
interesses contrastantes das partes con-
vergem para um único objetivo, o fim
último da sociedade para a qual voltaram
seus esforços que, logicamente, variará
de acordo com cada uma delas.

LEÃES (p. 88/89) conclui que no
contrato de sociedade, essa condição
resolutória colhe efeito peculiar determi-
nando o inadimplemento por parte de um
dos sócios contratantes, não a resolução
total do contrato, mas apenas do víncu-
lo do sócio inadimplente.

A doutrina, especialmente TEIXEI-
RA (1956, p. 244), assim leciona: “incli-
namo-nos a crer que, em determinadas
circunstâncias, mesmo em falta de pre-
visão estatutária, poderão os sócios em
maioria, por justa causa, decretar a ex-
clusão ou eliminação do sócio faltoso.”

No mesmo sentido, MIRANDA (1965,
p. 372) aduz que: “a cláusula de despedida
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por justa causa não precisa que se inclua
(no contrato), porque o princípio é legal.”

GOMES (1974, p. 244) é peculiar
ao lecionar que “(...) o art. 15 da lei das
sociedades por quotas de responsabili-
dade limitada admite a interpretação, con-
forme a qual é perfeitamente dispensá-
vel a clausula contratual expressa, já que
a maioria dos quotistas pode alterar o
contrato social e, portanto, despedir um
deles, com a única limitação de haver jus-
tificativa para a deliberação.”

A 2ª Câmara do Tribunal de Alçada
Cível de São Paulo ao julgar a apelação
233.864, entendeu “ser admissível em
nosso estatuto comercial, a exclusão, por
vontade da maioria, de sócio, com cau-
sa justificada. A desarmonia entre os
sócios pode gerar a dissolução social ou
a exclusão de um deles. E, neste último
caso, a omissão do contrato não impede
a despedida compulsória.” (RT 510/131)

Finalmente, a jurisprudência do Supe-
rior Tribunal de Justiça é pacífica no senti-
do de que é possível a exclusão de um dos
sócios por deliberação da maioria, indepen-
dentemente de previsão contratual ou pro-
nunciamento judicial (REsp. 7.183 – Ama-
zonas, de 02/04/91, in RSTJ vol. 3 (22),
p. 433), acórdão este amparado ainda na
lição de GOMES (1984, p. 258), segundo
o qual: “(...) aos outros sócios assiste di-
reito de excluir da sociedade aquele que se
tornou elemento perturbador de sua exis-
tência e desenvolvimento, menos porque
tenham e possam exercer poder disciplinar
sobre o turbulento ou pernicioso do que pela
conduta inadimplente que passou a ter.”

Diante das motivações jurídicas aci-
ma é de se concluir que não há a mínima
necessidade de que o contrato social apre-
sente cláusula expressa autorizando a ex-
clusão de sócio em razão de o princípio
estar implícito e ser decorrente de lei.

7
NÃO NECESSIDADE DE

DECLARAÇÃO JUDICIAL

As indagações a respeito do tema não
pararam por aí. Surgiu a quaestio juris
da necessidade de que o ato de exclusão
do sócio dependeria de decisão judicial
para demitir-se da sociedade, por vonta-
de da maioria do capital social, o sócio
minoritário faltoso, tudo com fundamen-
to no parágrafo único do artigo 119 do
Código Civil que assim determina: “A
condição resolutiva da obrigação pode
ser expressa, ou tácita; operando, no
primeiro caso, de pleno direito, e por in-
terpelação judicial, no segundo.”

Desta forma, observa-se que a soci-
edade estaria dissolvida de pleno direito
caso houvesse previsão expressa no con-
trato social. Ao contrário, alguns doutri-
nadores passaram a sustentar que ausente
qualquer cláusula neste sentido, somen-
te através de sentença judicial estaria dis-
solvida a sociedade. Daí a necessidade
de recurso ao Poder Judiciário para ex-
clusão de sócio, já que nesse caso havia
necessidade de prova do não cumprimen-
to do estipulado.

Neste sentido, arrebatando toda sor-
te de dúvidas quanto à desnecessidade
de decisão judicial, LEÃES (p. 90) con-
clui que não é esta a interpretação pos-
sível do artigo 119 do Código Civil, já
que a interpelação judicial é procedimen-
to não contencioso, produtivo de efei-
tos jurídicos no direito material, rara-
mente no processual, sendo forma de
exteriorização da vontade, não negócio
judicial. Da sua não contenciosidade
decorre a impossibilidade de defesa, in-
terposição de recurso, ou sentença. Na
espécie, a atividade do juiz é, pois, me-
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ramente administrativa, nada tendo de
jurisdicional, sendo descabida até a sua
inclusão, tecnicamente, entre as medi-
das cautelares.

Por outro lado, se infere que ao Poder
Judiciário não é vedado manifestar-se a
respeito da justa causa determinante da
exclusão de sócio. Não são raros os casos
em que o sócio socorre-se junto ao pre-
tório. Ocorre, entretanto, que os sócios não
estão obrigados a buscar junto àquele Po-
der autorização para proceder à alteração
contratual e em decorrência disso a exclu-
são se processará à vista da alteração con-
tratual arquivada na Junta Comercial.

Ante toda esta discussão e em de-
corrência dela, a legislação se ajustou aos
anseios da doutrina e o procedimento de
exclusão poderá ser extrajudicial, como
aliás já previa o art. 6º, I “c” da Lei 6.939/
81 e Instrução Normativa 7 do DNRC,
de 16.09.86, disposições legais revoga-
das pela atual Lei 8.934/94, desde que
indicado o motivo e a destinação do ca-
pital social minoritário. Deverá ser judi-
cial quando se tratar de afastamento com-
pulsório de sócio majoritário, segundo o
ensinamento de Marco Antônio Marcon-
des Pereira. (RDM 100/75)

8
CAUSA JUSTIFICADA E SUA

APRECIAÇÃO PELO JUDICIÁRIO

Quando presentes na sociedade si-
tuações que demonstrarem a atuação do
sócio em desacordo com o dever de co-
laboração a que está submetido – affec-
tio societatis – pode-se dizer que mani-
festa se encontra justa causa a autorizar
sua exclusão da sociedade. Uma vez
inadimplido este dever de colaboração,
de presença fundamental no contrato

social, habilitada estará a sociedade a
excluir o sócio inadimplente fundamen-
tada na prevalência do interesse social
sobre o individual.

Reconhecido o poder da sociedade,
consolidado nas mãos da maioria do ca-
pital social, deve-se evitar que a decisão
de exclusão do sócio tido como faltoso
se degenere em abuso de direito. É preci-
so que o Poder Judiciário esteja bem aten-
to a esta peculiaridade já que são raros os
pronunciamentos judiciais adentrando es-
pecialmente o mérito que levou a socie-
dade a expulsar o sócio tido por faltoso,
limitando-se em muitos casos a referen-
dar a decisão de exclusão, mormente se
esse modus operandi estiver fundamen-
tado na desarmonia entre os sócios ou a
quebra da affectio societatis.

Esta verificação de efetiva justa cau-
sa toma sentido já que por detrás destes
motivos o sócio minoritário pode estar
sendo prejudicado em seus direitos, pas-
sando a não mais auferir lucros da so-
ciedade e desfrutar dos demais direitos
de sócio.

O motivo determinante da exclu-
são deve ser entendido como todo
aquele que acarrete o total inadimple-
mento do dever de colaboração, não
havendo para o caso concreto possibi-
lidade útil de o sócio permanecer pre-
so ao vínculo social.

Como restou asseverado, de fato é
conferida ao Poder Judiciário a possibi-
lidade de se imiscuir no mérito da deter-
minação da sociedade para que se aqui-
late a real ocorrência determinante da
motivação de exclusão do sócio, isto para
evitar os desmandos da maioria do capi-
tal social, ao contrário do que ocorre com
o mérito dos atos administrativos que se
tornou parte intocável pelo Judiciário.
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Poder-se-ia argumentar que a exclu-
são de sócio pela maioria do capital so-
cial sem amparo em decisão judicial con-
figuraria caso de aplicação da justiça com
as próprias mãos, o que ofenderia ainda
os princípios de igualdade de tratamento
dos sócios, do devido processo legal e
da ampla defesa, estes dois últimos pre-
vistos constitucionalmente.

Não há, entretanto, motivo nem ra-
zão jurídica para que a decisão de exclu-
são se configure nestes termos, desde
que observado o procedimento legal de
exclusão fundamentado em decisão da
maioria do capital social e por motivo
justo declarado na alteração contratual.

Restou salientado que subsistirá,
sempre sobranceira, a possibilidade de o
sócio excluído buscar abrigo junto ao
Poder Judiciário visando anular a delibe-
ração da maioria, o que pode ocorrer atra-
vés de ação anulatória precedida, se for
o caso, de ação cautelar inominada bus-
cando a suspensão dos efeitos do arqui-
vamento da alteração contratual na Jun-
ta Comercial decidindo pela exclusão do
sócio do quadro societário, asseguran-
do, inclusive, enquanto não transitar em
julgado a decisão, o direito de auferir os
lucros da sociedade e de manter o status
de sócio. Assim, não há que se falar em
prejuízo decorrente da ausência de am-
pla defesa.

Quanto ao princípio de igualdade de
tratamento dos sócios, também este não
será violado. Neste sentido cumpre tra-
zer à baila a lição de NUNES (1968, p.
275) que ainda hoje se afigura atual e
que assim dispõe: “Pensamos, porém,
que o estrito respeito daquele princípio
(o princípio da igualdade de tratamento
dos sócios) exige somente que cada um
dos sócios não possa ser objeto do arbí-

trio da maioria, que não possa ser vítima
de medidas arbitrárias e discriminatórias
que se pretendem tomar em relação a ele,
sem justificação bastante. Esta a razão
de ser de tal princípio, que de modo al-
gum resulta prejudicado quando se ex-
cluir um sócio com fundamento em
motivo grave. Por outro lado, o princí-
pio de igualdade dos sócios, se concede
iguais garantias contra as arbitrariedades
da maioria, significa também que uns e
outros devem colaborar no exercício da
atividade econômica a que a sociedade
se destina, devem contribuir para a pros-
secução do interesse comum (cada um,
evidentemente, de acordo com a posi-
ção que ocupa na sociedade). Já se vê,
portanto, como a exclusão do sócio cuja
presença na sociedade se torna incom-
patível com a boa marcha dos negócios
sociais, longe de contrariar o aludido prin-
cípio, resulta afinal de uma exigência da
própria idéia de tratamento igualitário dos
sócios: à sociedade há que ser lícito ex-
cluir aquele que não colabora na realiza-
ção do escopo comum.”

Não há retoques a serem aplicados à
manifestação do doutrinador português
acima citado. É imperioso que se tenha
presente na decisão de exclusão a ma-
nutenção na sociedade de elementos ap-
tos a realizar o seu objeto social. No
momento em que a maioria do capital
social tem nas mãos o poder de excluir
o sócio inadimplente por motivo justo,
a desigualdade de tratamento em mo-
mento algum se configura já que é prin-
cípio “tratar igualmente os iguais e de-
sigualmente os desiguais na medida em
que eles se desigualam.” A se entender
o contrário estar-se-ia dando ao sócio
inadimplente para com as suas obriga-
ções sociais um tratamento privilegiado,
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admitindo que ele possa não prestar co-
laboração ativa e desfrutar, em contra-
partida, dos benefícios que a socieda-
de lhe oferece, inclusive participação
nos lucros.

LEÃES (p. 95) conclui que no afas-
tamento de um sócio por deliberação
da maioria do capital social, a perda do
status socii que o mesmo irá sofrer re-
presenta a conseqüência inevitável da
exclusão, evento esse cuja possibilida-
de faz parte do próprio desenho da con-
dição de sócio.

9
A DESARMONIA ENTRE

OS SÓCIOS COMO CAUSA
DE EXCLUSÃO

Afigura-se por demais importante
e incluí-se entre uma das causas de ex-
clusão do sócio minoritário pela maio-
ria do capital social o rompimento da
harmonia reinante na sociedade. Se a
desarmonia entre os sócios é causa de
dissolução total da sociedade de pes-
soas, com muito mais razão poderá
também amparar a dissolução parcial
com a conseqüente exclusão do sócio
faltoso.

COMPARATO (1978, p. 140-1)
assim leciona a respeito deste tema: “a
falta de pagamento da subscrição é
apenas um dos muitos casos de inadim-
plemento, pelo sócio, dos deveres que
assumiu contratualmente, e que podem
se reduzir a uma idéia genérica: a cola-
boração. O sócio que paralisa o nor-
mal funcionamento da sociedade por
simples inimizade pessoal com outro,
ou com os outros; que assume em

nome da sociedade obrigações estra-
nhas ao objeto social e no interesse
próprio; que desvia a clientela da em-
presa em proveito próprio ou alheio,
rompe a vontade de colaboração ativa,
consciente, igualitária de todos os con-
traentes em vista da realização de um
lucro a dividir, que Paul Pic conside-
rou como tradução atual da affectio so-
cietatis.”

A jurisprudência seguiu esse rumo
e em variadas decisões assim decidiu:
“Sociedade civil – Exclusão de sócio
por deliberação da maioria em virtude
da desarmonia na sociedade – Possibi-
lidade, independentemente de norma
legal expressa, previsão contratual ou
pronunciamento judicial – Impossibili-
dade, no entanto, de que remanesça
qualquer prejuízo para o excluído, re-
lativamente ao seu afastamento, razão
pela qual faz jus a que os haveres se-
jam atualizados pelo valor monetário.
AgIn 115.133-4/5 – 4.ª Câm. – j.
24.06.1999 – rel. Des. Fonseca Tava-
res. 4.ª Câm. de Direito Privado do
TJSP (RT 768/213-216).

Já o Tribunal de Alçada Cível do
Estado de São Paulo, ao julgar a apela-
ção 206.433, se pronunciou no senti-
do de que se se aceita como razão de
dissolução social, a desarmonia entre
os sócios, “há lógica em que o mesmo
ocorra em relação à exclusão.” (Bol.
Jur. ADCOAS n. 35.042/75. A 2ª Câ-
mara do mesmo Tribunal entendeu “ser
admissível, em nosso estatuto comer-
cial, a exclusão, por vontade da maio-
ria, de sócio, tendo a desarmonia como
causa justificada. A desarmonia entre
os sócios pode gerar a dissolução so-
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cial ou a exclusão de um deles. E, nes-
te último caso, a omissão de contrato
não impede a despedida compulsória.”
(RT 510/131)

O Superior Tribunal de Justiça paci-
ficando o assunto decidiu que “basta a
desinteligência entre os sócios para ge-
rar a exclusão de um deles, independen-
temente de previsão contratual ou de pro-
nunciamento judicial” (RSTJ 28/457-8,
4ª Turma, julgado em 13.08.91, Rel.
Min. Barros Monteiro)

Para arrematar o assunto a respei-
to da desarmonia como causa de ex-
clusão do sócio, muito a propósito é o
ensinamento do comercialista RE-
QUIÃO (1959, p. 263) que ao cuidar
da matéria, em bem lançadas linhas
deixa claro que o sócio que entra para
a sociedade traz em seu dever a obri-
gação de cooperar para o objetivo so-
cial, de modo que os esforços devem
ser somados, num “clima de compre-
ensão e colaboração mútuas”, Se o
sócio é causa de desarmonia, criando
obstáculos de toda sorte torna-se
inadimplente da obrigação implícita de
modo que sua exclusão se impõe em
benefício dos demais.

10
CONCLUSÃO

O tema da exclusão de sócio mi-
noritário pela maioria do capital social
é bastante interessante e resultado de
longa evolução doutrinária e jurispru-
dencial, especialmente devido a que o
Código Comercial teve nascimento no

ano de 1850, e apesar de ainda ser re-
lativamente atual, deve-se ajustar à
modernidade.

Percebe-se que a exclusão do só-
cio minoritário pela maioria do capital
social é possível independentemente de
previsão no contrato social, de lei ou
mesmo de decisão jurisdicional para
tanto. É a presença do poder de man-
do nas mãos da maioria do capital so-
cial que, entretanto, deve agir com pru-
dência nas decisões de exclusão do
sócio minoritário, sob pena de não sur-
tir efeitos já que desafiará reparo pelo
judiciário.

Verifica-se que as construções ju-
risprudenciais deram suporte para que
a sociedade de pessoas tenha meios cla-
ros de sobreviver ante os desmandos
do sócio faltoso e pernicioso para a so-
ciedade.

Com a solução encontrada, man-
tém-se íntegro o princípio da preser-
vação da empresa, sem necessidade
de ocorrência da dissolução total da
sociedade. Caberá, repita-se, sempre
ao sócio excluído a busca de amparo
junto ao Poder Judiciário para reparo
dos abusos que forem encontrados na
decisão social optante por sua exclu-
são, devendo o mérito desta decisão
ser apreciado com vigor para que se
evite toda sorte de enriquecimento ilí-
cito dos sócios majoritários que mui-
tas vezes, escorados em suposto mo-
tivo justo se aproveitam para retirar
do sócio minoritário a possibilidade de
auferir lucros com o capital destinado
a integrar a sociedade na forma de
quotas sociais.
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A FLEXIBILIZAÇÃO DAS
RELAÇÕES DE TRABALHO
E O DIREITO ECONÔMICO

Esse texto revisita os fatos históricos relevantes para a compreensão das relações trabalhistas

e sua regulamentação jurídica no contexto social e econômico do Brasil propondo a flexibili-

zação dessas, relações no sentido de reverter os efeitos perversos da pressão do capital sobre

as classes trabalhadoras desse país.

1
INTRODUÇÃO

A situação econômica atual do País
leva-nos a refletir sobre os problemas so-
ciais por ela gerados, bem como a estu-
dar formas de amenizar tais anomalias.

As dificuldades presenciadas nas re-
lações de trabalho em virtude da questão
econômica mostram que a flexibilização
torna-se urgente, no sentido de reverter
os efeitos perversos da pressão do capi-
tal na atualidade, em especial nos países
em desenvolvimento. No caso do Brasil
estes efeitos têm sido o desemprego e o
emprego informal1 e suas inevitáveis
conseqüências nas ordens jurídico-eco-

Andrea Queiroz Fabri *

resumoresumo

nômica e social. Esta questão vem sen-
do ventilada nas aulas do Curso de
Mestrado em Direito Econômico da Uni-
versidade Federal de Minas Gerais, sob
a orientação da Professora Isabel Vaz,
tendo nos causado inquietude quanto à
sua solução. Resta-nos portanto, detec-
tar as causas do problema empregatício
e do desemprego no contexto nacional
para logo, opinar sobre uma possível
solução, não para a relação de trabalho
somente, vista pelo seu ângulo privado,
mas sim, para seus reflexos na coletivi-
dade, como meio de desenvolvimento
econômico, individual e social.

Para tanto, mister revisitarmos os
acontecimentos históricos concernentes

1. Introdução
2. A necessidade da intervenção do Estado nas

relações de trabalho
3. A evolução tecnológica e a modificação das

relações de produção
4. A lei trabalhista no Brasil

5. Os tributos incidentes sobre as relações
de trabalho

6. Os apelos pela flexibilização
7. Conclusão: Flexibilização necessária

e prudente
8. Referências bibliográficas

____________________

* Andrea Queiroz Fabri graduou-se na Universidade de Uberaba em 1998, concluiu o Curso de Especialização em Direito do Estado pela ESA/
OAB de Minas Gerais em convênio com a Universidade de Uberaba e atualmente está cursando a matéria Direito Geral Econômico no Curso
de Mestrado em Direito Econômico da UFMG.

1 Por emprego informal entende-se aquele em que nem trabalhador nem empregador contribuem para financiar os ônus do Estado, principalmente
na seguridade social.
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às relações trabalhistas e suas influências
na elaboração das leis pertinentes, com-
parando-os com a realidade hodierna e sua
adequação ao ordenamento jurídico. Impres-
cindível ainda uma incursão aos ramos do
Direito que se relacionam com a questão
trabalhista, inclusive o Tributário e o Previ-
denciário, no intuito de fazer com que capi-
tal e trabalho se harmonizem, cedendo aos
objetivos da ordem econômica vigente.

Pretendemos com este estudo, longe
de impor soluções, abrir o debate sobre a
flexibilização das relações de trabalho de
maneira mais preocupada com o todo eco-
nômico do que com os ideais da empresa
ou do trabalhador, características de pare-
ceres parciais sem cunho científico.

Esperamos assim poder contribuir
para um desenvolvimento dentro da eco-
nomicidade, isto é, que, no caso, enseje
em maior número de empregos e menos
prejuízo para a comunidade, de forma
que o trabalhador possa verdadeiramen-
te gozar dos mínimos direitos que lhe
são conferidos pela Constituição.

2
A NECESSIDADE DA INTERVENÇÃO

DO ESTADO NAS RELAÇÕES
DE TRABALHO

Tem-se notícia de que durante a Ida-
de Média o sistema econômico feudal era
predominante. Em troca de segurança os
mais fracos trabalhavam nas terras do
senhor. Era um tempo em que cada pro-
priedade se auto sustentava, como bem
descreve Hunt2:

“A grande maioria da população cui-
dava do cultivo da terra, visando à ali-

mentação e ao vestuário, ou criava ove-
lhas, para obter a lã e o vestuário.

“Os costumes e a tradição são a
chave para a compreensão das rela-
ções medievais. Em lugar de leis, tal
qual as conhecemos hoje, o que go-
vernava eram os costumes vigentes
no feudo. Na Idade Média, não havia
autoridade central forte que pudesse
impor o cumprimento de um sistema
de leis. Toda a organização medieval
se baseava em um sistema de servi-
ços e obrigações mútuas, envolven-
do toda a hierarquia feudal”.

Como todo sistema tem seu nasci-
mento, apogeu e declínio, o feudalismo
foi dando lugar ao comércio, não só pelo
intercâmbio com os árabes, mas tam-
bém pela sua evolução intrínseca, evi-
denciada na troca do plantio de dois para
o de três campos, resultando num maior
aproveitamento das propriedades da ter-
ra, bem como pela substituição de bois
por cavalos3.

Como pode ser percebido, desde
cedo, os detentores do poder procuram
diminuir custos com maior energia e
menor número de homens. O cavalo pas-
sou a fazer as vezes dos bois e, para li-
dar com o arado era necessário somente
um servo, ao invés de três4.

Assim, excedentes foram sendo pro-
duzidos e trocados nas feiras que, com
o decorrer do tempo, foram se transfor-
mando em cidades, onde o trabalho es-
pecializado produzia artefatos ao gosto
do senhor feudal que, cada vez mais,
sentia necessidade de adquiri-los, em tro-
ca dos produtos do feudo.

____________________

2 HUNT, E. K.. História do pensamento econômico. 7.ed. Rio de Janeiro: Campus, 1981. (tradução de José Ricardo Brandão Azevedo). p.30.

3 HUNT, E. K.. História do pensamento econômico. 7.ed. Rio de Janeiro: Campus, 1981. (tradução de José Ricardo Brandão Azevedo). p.31-33.

4 HUNT, E. K.. História do pensamento econômico. Trad. José Ricardo Brandão Azevedo. 7.ed. Rio de Janeiro: Campus, 1981. Titulo original:
History of economic thought. p.32.
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As cruzadas também desempenha-
ram importante papel para a intensifica-
ção do comércio5, que, por sua vez, con-
tribuiu para enfraquecer o poder do se-
nhor feudal e aparecer uma nova classe
– comerciante - que, num primeiro mo-
mento, era somente intermediária no que
compreendia comprar e revender pro-
dutos. Num estágio mais avançado esta
classe tornou-se proprietária da matéria-
prima, dos instrumentos e do local onde
os artesãos lhe vendiam a força de tra-
balho6. Este estágio marca o início do
capitalismo, com a figura daquele que
hoje podemos chamar de empresário.

O desejo de maior produção fez com
que o capitalista investisse em forças dis-
tintas da humana, tendo aderido ao de-
senvolvimento industrial, através da aqui-
sição de máquinas a partir do século
XVIII, tais como a lançadeira volante e a
máquina a vapor7, que minimizaram os
custos com trabalhadores, ao mesmo
tempo que incrementaram a produção.

Como a vida no campo já não satis-
fazia as necessidades da época, grande
parte da população se aglomerava nas ci-
dades, fazendo com que qualquer con-
dição e remuneração nas fábricas fosse
suficiente, problema mais tarde detecta-
do por Marx8. Acidentes provocados
pelo cansaço de longas jornadas de tra-
balho e a falta de medidas de segurança,

proteção a mulheres e crianças foi relata-
da numa revista radical de 1828, The Lion,
como expõe Heilbroner9 sobre a história
de Robert Blincoe, uma das oito crianças
enviadas a uma fábrica em Lowdham:

“Os meninos e as meninas – ti-
nham todos cerca de dez anos – eram
chicoteados dia e noite, não apenas
pela menor falta, mas também para
desestimular seu comportamento pre-
guiçoso. E comparadas com as de uma
fábrica em Litton, para onde Blincoe
foi transferido a seguir, as condições
de Lowdham eram quase humanas.
Em Litton, as crianças disputavam
com os porcos a lavagem que era jo-
gada na lama para os bichos come-
rem; eram chutadas, socadas e abu-
sadas sexualmente; o patrão delas, um
tal de Ellice Needham, tinha o horrí-
vel hábito de beliscar as orelhas dos
pequenos até que suas unhas se en-
contrassem através da carne...”

Por exagerado que nos pareça tal re-
lato, condições análogas levaram idealis-
tas a melhorarem, de alguma forma, o
ambiente de trabalho, dentre eles, o co-
nhecido socialista utópico Robert Owen,
da comunidade de Nova Lanark10.

Estes acontecimentos eram justifica-
dos pelas instituições políticas, que in-
fluenciavam nas características das re-
lações de trabalho11. Tanto o capitalismo
como o Bill of Rights, de 1689, a Decla-
ração dos Direitos do Homem e do Cida-

____________________

5 HUNT, E. K.. História do pensamento econômico. Trad. José Ricardo Brandão Azevedo. 7.ed. Rio de Janeiro: Campus, 1981. Titulo original:
History of economic thought. p.34.

6 HUNT, E. K.. História do pensamento econômico. Trad. José Ricardo Brandão Azevedo. 7.ed. Rio de Janeiro: Campus, 1981. Titulo original:
History of economic thought. p.35-36.

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Fundamentos do direito do trabalho. São Paulo: LTr, 1970. p.18-19.

8 HEILBRONER, Robert. A história do pensamento econômico. Trad. Therezinha M. Deustsch. São Paulo: Nova Cultural, 1996. Coleção Os
economistas. Titulo original: The wordly philosophers. p.152.

9 HEILBRONER, Robert. A história do pensamento econômico. Trad. Therezinha M. Deustsch. São Paulo: Nova Cultural, 1996. Coleção Os
economistas. Titulo original: The wordly philosophers. p.101-102.

10 HEILBRONER, Robert. A história do pensamento econômico. Trad. Therezinha M. Deustsch. São Paulo: Nova Cultural, 1996. Coleção Os
economistas. Titulo original: The wordly philosophers. p.102-112.

11 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Fundamentos do direito do trabalho. São Paulo: LTr, 1970. p.26.
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dão, de 1789, e a Declaração da Virgínia,
de 1776, inspirados nos princípios defi-
nidos por Locke, Montesquieu, Rousseau
e Voltaire e pela escola econômica libe-
ral, propunham uma separação entre
Poder Público e poder privado12.

Num modelo econômico que pres-
supõe uma ordem natural, deixando os
indivíduos, nos contratos, livres de qual-
quer interferência do Estado, a igualda-
de entre capitalista e trabalhador não é
mais que formal. Se antes o trabalhador
se encontrava ligado à corporação, ago-
ra estava sem qualquer proteção13, como
também ressalta Vianna14:

“Em nome da liberdade, que não
podia sofrer restrições, sob o pretex-
to da autonomia contratual, abstinha-
se, entretanto, o legislador de tomar
medidas para garantir uma igualdade
jurídica que desaparecia diante da de-
sigualdade econômica”.

Os acidentes de trabalho, as condi-
ções das crianças e das mulheres, no
entanto, foram objeto de preocupação
para muitos, como Marx, sendo forçosa
uma modificação no regime das proprie-
dades que, segundo Isabel Vaz, “talvez
configurem o instituto jurídico mais vi-
sado pelas transformações sociais.”15

Um dos mais importantes documen-
tos no sentido de proteção ao trabalha-
dor foi a Encíclica Rerum Novarum16 ,de
1891, manifestada por Leão XIII, que,
de acordo com Isabel Vaz17, sustenta “ a

temática da justa distribuição, idéia que,
tanto quanto o marxismo, esteve na ori-
gem da formação das ligas camponesas
e operárias, embrião do cooperativismo”.

Segadas Vianna18 classifica tal docu-
mento como integrante de uma primeira
fase da universalização da legislação de
proteção ao trabalho, qualificando Owen
como o pioneiro da idéia de internaciona-
lização desta legislação já em 1815. Ainda
no século XIX foi presenciada uma inici-
ativa governamental por parte da Câmara
Francesa, em 1884 e, entre 1889 e 1890,
ocorreu em Berlim uma reunião para a
discussão das relações trabalhistas, por
iniciativa do Imperador Guilherme II.

A segunda fase, para Vianna, iniciou-
se em 1901, com a fundação da Associ-
ação Internacional para a Proteção Legal
dos Trabalhadores, na Basiléia. Entre
1905 e 1906 conferências de caráter téc-
nico foram realizadas e, em 1913, em
Berna, foram apresentados dois projetos
de convenções internacionais proibindo
o trabalho noturno aos menores e limi-
tando em dez horas a duração do traba-
lho de adolescentes e mulheres. Tais pro-
jetos não foram assinados em 1914 de-
vido ao início da Primeira Grande Guer-
ra que, para o autor cujo trabalho se
menciona, é marco de separação entre a
segunda e a terceira fase do processo de
universalização da legislação do trabalho.

A terceira fase é marcada pelo Pac-
to da Sociedade das Nações, a partir do

____________________

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Fundamentos do direito do trabalho. São Paulo: LTr, 1970. p.26-29.

13 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Fundamentos do direito do trabalho. São Paulo: LTr, 1970. p.28.

14 Conforme VIANNA, José de Segadas. SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHÃO, E. Délio; VIANNA, José de Segadas. Instituições de direito do
trabalho. 3. ed. São Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1963. p.23.

15 VAZ, Isabel. Direito econômico das propriedades. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 66.

16 Conforme VIANNA, José de Segadas. SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHÃO, E. Délio; VIANNA, José de Segadas. Instituições de direito do
trabalho. 3. ed. São Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1963. p. 30; NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Fundamentos do direito do trabalho. São Paulo:
LTr, 1970. p. 41; CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Ordem jurídico- econômica e trabalho.  Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 54.

17 VAZ, Isabel. Direito econômico das propriedades. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 70.

18 Conforme VIANNA, José de Segadas. SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHÃO, E. Délio; VIANNA, José de Segadas. Instituições de direito do
trabalho. 3. ed. São Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1963. p. 30-31.
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qual foi firmado o compromisso de uma
paz mundial, tendo como base a justiça
social. Seu artigo 23 reza que os mem-
bros desta Sociedade esforçar-se-ão para
assegurar condições de trabalho equita-
tivas e humanitárias para o homem, a
mulher e a criança, em seus próprios ter-
ritórios e nos países aos quais se esten-
dem suas relações de comércio e indús-
tria e, com esta finalidade, estabelecerão
e manterão as organizações internacionais
necessárias, o que coincide exatamente
com a Parte XIII do Tratado de Versailles,
de 28 de junho de 1919, que instituiu a
Organização Internacional do Trabalho.19

No início do século XX direitos tra-
balhistas ganharam lugar nas constituições
dos Estados, como na mexicana, de 1917,
na de Weimar, de 1919 e na Carta del
Lavoro, de 1927, denotando o reconhe-
cimento estatal da urgência da sua inter-
venção nas relações de trabalho.20

3
A EVOLUÇÃO TECNOLÓGICA

E A MODIFICAÇÃO
DAS RELAÇÕES DE PRODUÇÃO

Um incremento das máquinas e da
tecnologia permitiram cada vez mais o
aumento da produção com menor nú-
mero de trabalhadores.

O sistema produtivo inicialmente
descrito por Smith21 sobre o grau de es-

pecialização e divisão do trabalho e os mé-
todos de organização deste criados por Fre-
derick W. Taylor constituem fatores im-
portantes para entendermos os problemas
das relações trabalhistas na atualidade.

Segundo Ricardo Carneiro,22 o for-
dismo, movimento que teve início por
volta de 1914, com Henry Ford, intro-
duzindo a jornada diária de oito horas e o
five dollar day, pouco mais fez do que
implementa os novos conceitos de pro-
dutividade de Taylor:

“... através da decomposição de ta-
refas e da separação entre trabalho ma-
nual e intelectual, gerando uma fragmen-
tação entre os níveis de gerência, con-
cepção, controle e execução dentro do
processo produtivo.”23

Para Ford, no entanto, o trabalhador
deveria receber melhores salários, de
forma que pudesse adquirir os bens que
produzia. Isto implicava em direcionar a
atenção das pessoas para os benefícios
daquele estilo de vida, através da “pro-
pagação do american way of life, princi-
palmente pela indústria cinematográfi-
ca,”24 impulsionando a internaciona-
lização do modo de produção fordista.

Este processo, todavia, foi interrom-
pido com a crise de 1929, que provo-
cou falências e desemprego nos Esta-
dos Unidos, tendo atingido quase todos
os países ocidentais cujos empresários

____________________

19 Estes fatos não excluem leis limitando horas de trabalho, dentre outros “direitos”, desde 1802, na Inglaterra, mesmo que não correspondessem
totalmente aos desejos dos trabalhadores.

20 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciação ao direito do trabalho. 21. ed. São Paulo: LTr, 1994. p.40-41.

21 HUNT, E. K.. História do pensamento econômico. Trad. José Ricardo Brandão Azevedo. 7.ed. Rio de Janeiro: Campus, 1981. Titulo original:
History of economic thought. p.78-79.

22 CARNEIRO, Ricardo. A contribuição da economia do meio ambiente para o aperfeiçoamento da legislação e da política ambiental brasileira.
Dissertação de Mestrado em Direito Econômico sob a orientação do Professor Doutor João Bosco Leopoldino da Fonseca, defendida na Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, em 2000. p. 42-43.

23 Os problemas advindos da divisão do trabalho já haviam sido detectados por Marx, em O Capital, como salienta HUNT, em História do
pensamento econômico. Trad. José Ricardo Brandão Azevedo. 7.ed. Rio de Janeiro: Campus, 1981. Titulo original: History of economic
thought.p.504-505.

24 CARNEIRO, Ricardo. A contribuição da economia do meio ambiente para o aperfeiçoamento da legislação e da política ambiental brasileira.
Dissertação de Mestrado em Direito Econômico sob a orientação do Professor Doutor João Bosco Leopoldino da Fonseca, defendida na Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, em 2000. p. 43-46.
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haviam especulado com as ações prove-
nientes dos vastos lucros advindos da
expansão do mercado consumidor.25

Como a crise deitava suas raízes
num acúmulo de produção devido à sua
não aceitação pelo mercado externo, prin-
cipalmente o europeu, o desemprego tor-
nou-se inevitável.26

Superada a crise da década de 30, os
Estados Unidos passaram a intervir na eco-
nomia por meio do New Deal. Após a Se-
gunda Guerra, o fordismo retomou sua
proposta globalizante com o Plano Marshall,
reabrindo as possibilidades do mercado
europeu à produção americana,27 devido
aos estragos da guerra.

Com a recuperação econômica do
Japão e da Europa Ocidental em meados
da década de 60 o modelo fordista iniciou
sua queda. Com a alta do petróleo na dé-
cada de 70 a crise fordista foi agravada,
fazendo com que as empresas produzis-
sem novos bens e procurassem novos
mercados consumidores, impondo a ade-
quação a novos modelos de organização
social e econômica na década de 80.28

As transnacionais, devendo instalar-
se em locais diversos de sua origem, à
procura de consumidores, matéria-pri-
ma e mão-de-obra baratos, agravam os

problemas de emprego nos países hos-
pedeiros. Estes não têm tecnologia para
competir com os produtos das transna-
cionais que, operando com menos em-
pregados e maior produção, acarretam o
fechamento de estabelecimentos nacio-
nais, gerando mais desemprego. A pato-
logia parece não ter fim, como ressalta o
Professor Rosemiro Leal:29

“As crises continuam favorecen-
do a expansão do mercado consumi-
dor e consequentemente o aumento
da dependência monetária do Tercei-
ro Mundo (sede incessante das cri-
ses)30, cujos credores são os gran-
des oligopólios, EMN,31 Empresas
Transnacionais, cartéis, corporações
financeiras internacionais.”

Estas novas experiências portanto,
exigiram uma modificação das relações
de trabalho, como enfatiza Carneiro:32

“Os mercados de trabalho, por
exemplo, passaram por uma profunda
reestruturação, tendo o poder sindical
sido enfraquecido pela modernização
dos processos produtivos, pela forte
volatilidade do mercado, pelo aumento
da competição, pelos enormes contin-
gentes de mão-de-obra excedente (de-
sempregados) e pela implosão dos

____________________

25 CARNEIRO, Ricardo. A contribuição da economia do meio ambiente para o aperfeiçoamento da legislação e da política ambiental brasileira.
Dissertação de Mestrado em Direito Econômico sob a orientação do Professor Doutor João Bosco Leopoldino da Fonseca, defendida na Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, em 2000. p. 46.

26 CARNEIRO, Ricardo. A contribuição da economia do meio ambiente para o aperfeiçoamento da legislação e da política ambiental brasileira.
Dissertação de Mestrado em Direito Econômico sob a orientação do Professor Doutor João Bosco Leopoldino da Fonseca, defendida na Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, em 2000. p. 46-47.

27 CARNEIRO, Ricardo. A contribuição da economia do meio ambiente para o aperfeiçoamento da legislação e da política ambiental brasileira.
Dissertação de Mestrado em Direito Econômico sob a orientação do Professor Doutor João Bosco Leopoldino da Fonseca, defendida na Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, em 2000. p. 47.

28 CARNEIRO, Ricardo. A contribuição da economia do meio ambiente para o aperfeiçoamento da legislação e da política ambiental brasileira.
Dissertação de Mestrado em Direito Econômico sob a orientação do Professor Doutor João Bosco Leopoldino da Fonseca, defendida na Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, em 2000. p. 48-49.

29 LEAL, Rosemiro Pereira. Soberania e mercado mundial: a crise jurídica das economias nacionais. 2. ed. revista e atualizada. Leme: Editora
de Direito, 1999. p. 257-258.

30 Destaque do autor.

31 EMN é utilizado pelo autor para se referir às Empresas Multinacionais.

32 CARNEIRO, Ricardo. A contribuição da economia do meio ambiente para o aperfeiçoamento da legislação e da política ambiental brasileira.
Dissertação de Mestrado em Direito Econômico sob a orientação do Professor Doutor João Bosco Leopoldino da Fonseca, defendida na Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, em 2000. p. 49.
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modelos tradicionais de organização da
classe trabalhadora, os quais dependi-
am, em grande medida, do acúmulo de
operários nas fábricas. Os contratos de
trabalho passaram a ser flexibilizados,
com a redução aparente do emprego
regular e permanente e sua substitui-
ção pelo trabalho temporário, subcon-
tratado ou terceirizado.”

4
A LEI TRABALHISTA NO BRASIL

Para conhecermos as leis referentes
às relações de trabalho no Brasil pode-
mos nos dirigir brevemente ao relato de
Segadas Vianna.33

A primeira Constituição do País,
seguindo os ideais liberais do século
XIX, extinguiu as corporações de ofí-
cio, assegurando a liberdade do tra-
balho. Em 1888 foi abolida a escravi-
dão, cuja liberdade conferida aos es-
cravos nos parece semelhante àquela
DECLARADA aos trabalhadores das
corporações que, sem preparo ou ca-
pital, não poderiam deixar de servir
aos mais fortes.

Em 1903 permitiu-se a organização
sindical, após aquele período de indivi-
dualismo que impedia a união de traba-
lhadores para lutar pelos seus direitos. A
Lei de Acidentes de Trabalho foi apro-
vada em 1919.

Em 1923 instituiu-se o seguro social
para os ferroviários; em 1925 foi apro-
vada a Lei de Férias.

Em meio ao governo populista foi
criado, em 1930, o Ministério do Tra-
balho, com a aprovação da Lei Sindical
no ano seguinte. Em 1932 veio a Lei
sobre Convenções Coletivas, tendo sido
criadas as Juntas de Conciliação e Jul-
gamento.

O primeiro grande instituto de segu-
ro social foi criado em 1934 e a lei de
indenização sem justa causa foi editada
em 1935. Em 1936 foram criadas as

Comissões de Salário Mínimo e a
Justiça do Trabalho foi organizada em
1940.

Após todos estes documentos, a
Consolidação das Leis do Trabalho foi
aprovada em maio de 1943 e o direito de
greve reconhecido três anos depois, ten-
do gerado um total superior a mil e du-
zentas greves entre 1957 e1960.34

Passado aquele período e a repres-
são da ditadura, os direitos trabalhistas
foram alçados à categoria constitucional
em 1988, no artigo 7°, e os direitos co-
letivos no artigo 8°.

Imperam hoje tanto as regras pres-
critas na Consolidação das Leis do Tra-
balho e leis esparsas, como os dispositi-
vos da Constituição, mesmo sendo mui-
tos deles reflexos de uma época em que
a excessiva regulamentação era impres-
cindível.

Ao contrário, o resultado da aplica-
ção hodierna de determinados dispositi-
vos daquelas leis acarreta prejuízos ao
próprio trabalhador, uma vez que não se
adaptam à realidade econômica.

____________________

33 Conforme VIANNA, José de Segadas. SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHÃO, E. Délio; VIANNA, José de Segadas. Instituições de direito do
trabalho. 3. ed. São Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1963. p.32-36.

34 Vianna cita greves violentas em São Paulo em 1957; greves e agitações em Niterói, em 1959, com cento e doze feridos; em 1960,greve geral no
Rio Grande do Sul, dos trabalhadores dos transportes urbanos no Rio de Janeiro, dos metalúrgicos em São Paulo, com feridos, dos marítimos,
ferroviários e portuários, esta, sob inspiração comunista, em novembro. SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHÃO, E. Délio; VIANNA, José de
Segadas. Instituições de direito do trabalho. 3. ed. São Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1963. p.36.



82

A FLEXIBILIZAÇÃO DAS RELAÇÕES DE TRABALHO E O DIREITO ECONÔMICO
UNIJUS

5
OS TRIBUTOS INCIDENTES

SOBRE AS RELAÇÕES
DE TRABALHO

Atualmente, no Brasil, iniciar ou mes-
mo continuar um empreendimento tem se
tornado inviável. Isto se deve à elevada
carga tributária que recai sobre as rela-
ções de trabalho, que, quando não enca-
recem os produtos finais para o consu-
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midor, desencadeia processos de falência
e a conseqüente perda de empregos. Jus-
tificado está nosso interesse pelo tema,
uma vez que elevados tributos compro-
metem a livre iniciativa, consagrada no
artigo 170, caput da Constituição vigente
e alguns dos princípios da ordem econô-
mica, como a busca do pleno emprego e
a redução das desigualdades sociais.

De acordo com o ordenamento jurí-
dico vigente, são estes os tributos a se-
rem pagos pela empresa:

____________________

35 v.r. = Valor de referência.

36 e.p.p. = Empresa de Pequeno Porte.
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Pelo quadro acima é possível vislum-
brar o quanto custa o exercício da ativi-
dade econômica no País, mesmo com a
instituição do SIMPLES, que não dispen-
sa empregador e empregado do pagamen-
to das contribuições sociais.

A inclusão destas contribuições no
quadro pode causar espanto, justamen-
te pelo fato de, em alguns casos tam-
bém ser devida pelo empregado, seu
maior “interessado”. No entanto, enten-
demos imprescindível sua inclusão no
rol dos tributos incidentes sobre a em-
presa, em seu conceito de conjunto dos
fatores de produção, porquanto esta,
junto ao Poder Público, é responsável
pela vida econômica e bem-estar da
coletividade, na medida em que, atra-
vés do oferecimento de empregos, co-
labora para o incremento dos institutos
da repartição e consumo.

Embora o artigo 145 da Constitui-
ção Federal, em seus incisos I, II e III,
respectivamente, delimita os tributos en-
tre impostos, taxas e contribuições de
melhoria, as contribuições sociais ora
adotam característica de cada uma das
espécies de tributo.

Como o próprio artigo 149 da atual
Constituição, referindo-se ao 195, § 6°
prevê a observância dos princípios da
legalidade e anterioridade, exceto para as
contribuições de seguridade social, de-
vem as contribuições sociais obedecer
as regras do Direito Tributário. Assim
dispõe Hugo Machado:37

“Diante da vigente Constituição,
portanto, pode-se conceituar a con-
tribuição social como espécie de tri-
buto com finalidade constitucional-

mente definida, a saber, a interven-
ção no domínio econômico, interes-
se de categorias profissionais ou eco-
nômicas e seguridade social”.

Interessam-nos, sobretudo, as con-
tribuições de seguridade social, que têm
feito tanto trabalhador como emprega-
dor sentir seus efeitos econômicos atra-
vés do desemprego, da falência e de uma
terceira via, denominada informalidade.

De conformidade com o artigo 194,
caput da Constituição de 1988, “a segu-
ridade social compreende um conjunto
integrado de ações de iniciativa dos pode-
res Públicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos à saúde, à
previdência e à assistência social”.

A competência para a instituição des-
tas contribuições é exclusiva da União, sen-
do que, pelo artigo 165, § 1°, III da Cons-
tituição Federal, esta espécie de tributo in-
gressa diretamente no orçamento da
seguridade social por lei anual, “abrangen-
do todas as entidades e órgãos a ela vincu-
lados, da administração direta e indireta,
bem como os fundos e fundações instituí-
dos e mantidos pelo Poder Público.”

O fato de os outros entes da federa-
ção poderem instituir as mesmas contri-
buições não exclui a supremacia da União
nesta competência, vez que é válido so-
mente para os respectivos servidores.
Desta maneira, todos os outros recur-
sos ingressos direcionam-se ao Tesouro
Nacional, apesar da descentralização e
administração participativas elencadas no
artigo 194, parágrafo único, VII da Cons-
tituição vigente.38

Não é desconhecida a ineficiência de
administrações centralizadas, sendo no-

____________________

37 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 1998. p. 305-306.

38 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 1998. p. 312-313.
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____________________

39 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 1998. p.305.

40 Conforme ICHIHARA, Yoshiaki. Direito tributário. 6. ed. São Paulo: Atlas, 1995. p. 20. “Depois de pago o tributo ou extinta a relação tributária,
se o Estado-membro destina 20% (vinte por cento) da receita do Imposto de Circulação de Mercadorias e Serviços aos Municípios, se o empréstimo
compulsório é devolvido depois de 1 (um) ou 2 (dois) anos, ou, ainda, se com o produto da arrecadação dos tributos o Estado constrói pontes,
viadutos, estradas, sustenta a mordomia etc., estes elementos são regulados por normas de Direito Financeiro, ou qualquer outra, mas são
totalmente alheios ao Direito Tributário.”

41 BOTELHO, Werther. Da tributação e sua destinação. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 58-59.

42 BOTELHO, Werther. Da tributação e sua destinação. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 57.

43 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 1998. p. 313.

44 DÍAZ, Eugenio. Concertación social en Chile. In: Debate Laboral. Revista Americana e Italiana de Derecho Del Trabajo. Año V. n. 11 (2)/ 1992. p.187.

tórios os problemas da assistência à saú-
de, assistência social, previdência e apo-
sentadoria da maioria da população. Es-
tes fatos, no entanto, vão de encontro
com o artigo 149 da Constituição, que
caracteriza as contribuições sociais pela
sua finalidade, vinculando a relação jurí-
dica entre os órgãos do Poder Público e
o contribuinte.39

Não obstante muitos possam contra-
riar a posição acima, alegando não caber
ao Direito Tributário questionar a desti-
nação da arrecadação40, concordamos
com o Professor Werther Botelho, ao
afirmar que as contribuições sociais têm
afetação obrigatória41 e ainda: “O destino
da arrecadação é elemento legitimador da
exação tributária.”42

Assim, a desproporção entre arreca-
dação e gastos torna aquela injustificada.
Sobre o quanto arrecadado pela União
em contribuições esclarece Machado:43

“O exame dos balanços gerais da
União revela que as contribuições de
previdência, que representavam, em
1989, apenas 34% da receita tributária,
passou a oscilar entre 110% e 121%
nos anos de 1990 até 1994. Em 1995 a
arrecadação dessa contribuições
correspondem a mais de 148% da re-
ceita tributária. Em outras palavras, as
contribuições de previdência corres-
ponderam, em 1995, a quase vez e meia
tudo quanto a União arrecadou com
todos os seus tributos.”

Se o ingresso é tanto e os gastos não
atingem os fins para os quais o tributo
foi criado, favorece a proposital sonega-
ção. Por outro lado, as elevadas alíquo-
tas levam ao desemprego e à informali-
dade, fazendo com que inúmeros traba-
lhadores prefiram garantir-se de investi-
mentos privados. Tal fato, por sua vez,
acarreta maior ônus aos contribuintes,
porquanto mesmo os não pagadores de-
vem ser (mal) assistidos pela seguridade
social, como dispõe o artigo 203 da
Constituição Federal.

6
OS APELOS PELA
FLEXIBILIZAÇÃO

Já foi comentada a necessidade da
instituição de normas de proteção ao tra-
balho. A importância destas normas,
portanto, reveste-se de caráter históri-
co, tornando-as obsoletas e até prejudi-
ciais em determinados momentos.

Vive-se numa época globalizada, na
qual a tecnologia ultrapassa as fronteiras
estatais na figura das transnacionais, espe-
lho do poder econômico privado. É im-
possível sobreviver economicamente com
os meios produtivos de poucos anos atrás.
Da mesma maneira, o trabalho deve sofrer
uma evolução, sob pena de prejudicar o
que dele precisa, como expõe Díaz:44
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“La revolución en los medios de
comunicación y las innovaciones
tecnológicas para sancionar las dos
principales dimensiones de estas
transformaciones producen alteracio-
nes sustanciales en el funciona-
miento de la economía. Las distanci-
as se estrechan, los tiempos se
acortan, las barreras geográficas
desaparecen, los ritmos de producción
se aceleran, la competitividad es cada
vez más exigente. La internaciona-
lización de todas las dimensiones de
la vida, en particular de la economía,
es un dato nuevo que no podemos
ignorar.”

Tal evolução também é responsável
pelo desemprego, vez que a automação
vem substituindo o trabalho humano,
principalmente nos países da periferia,
onde as transnacionais se instalam, fe-
chando estabelecimentos nacionais inca-
pazes de produzir com a mesma eficiên-
cia a baixo custo.

Não só o desemprego como também
a informalidade têm preocupado os mais
avisados, sendo este fato em muito atri-
buído às rígidas normas trabalhistas e,
inclusive, ao “custo não-salarial de uma
contratação legal,”45 no pertinente aos en-
cargos sociais.

Segundo Antonio Ermírio de Mo-
raes,46 apesar de o desemprego no Bra-
sil ser menor que na Alemanha, Fran-
ça, Argentina, Itália e Espanha, mais
de sessenta por cento dos brasileiros
trabalham sem proteção e nenhuma
contribuição.

Clama-se a adaptação do mundo ju-
rídico à mudança da realidade dos fatos
sociais, evidenciando o Enunciado 342 a
“irreversível presença da flexibilização do
Direito do Trabalho nos Pretórios Tra-
balhistas”.47

Esta adequação do Direito à realida-
de foi feita em países mais desenvolvi-
dos por várias formas. Não se deve es-
quecer, todavia, que em tais países a ar-
recadação é louvada pela boa distribui-
ção de recursos, não deixando o traba-
lhador ou o desempregado sem o devido
amparo.

Enquanto para as mentes liberais a
flexibilização soa como maximização de
lucros, para os “intervencionistas” lem-
bra desproteção. Unindo-se ambas po-
der-se-ia chegar a um consenso sócio-
econômico, através do qual capital e tra-
balho possam harmonizar-se.

Uma das formas de flexibilização são
os acordos coletivos, por meio dos quais
há efetiva concertação entre as classes
aparentemente opostas sobre as condi-
ções de trabalho.48

No Chile, a flexibilização se deu a par-
tir dos Decretos- Leis 2756 e 2758, de
197949 sobre o direito sindical, sobre isto
dispondo Tapia:

“... el processo flexibilizador de
las relaciones individuales unido a las
restricciones impuestas en el derecho
sindical, conformaron el marco
normativo vigente a 1990, a lo que
debe agregarse una serie de disposi-
ciones que reforzaron el ámbito de la
autonomía privada individual.”

____________________

45 MORAES, Antonio Ermírio de. Um bom começo! Folha de São Paulo. Caderno Opinião. Domingo, 14 de maio de 2000. p. A2.

46 MORAES, Antonio Ermírio de. Um bom começo! Folha de São Paulo. Caderno Opinião. Domingo, 14 de maio de 2000. p. A2.

47 RODRIGUES, Antonio Carlos Menezes. Flexibilização e alteração contratual. In: LTr. Suplemento Trabalhista. São Paulo: Ano 32. 045/96. p. 259-263.

48 DÍAZ, Eugenio. Concertación social en Chile. In: Debate Laboral. Revista Americana e Italiana de Derecho Del Trabajo. Año V. n. 11 (2)/
1992. p.179-190.
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Naquele mesmo País, em 1994, um
novo Código do Trabalho foi publicado, pas-
sando a contratação por tempo determina-
do para um ano, dentre outras normas.50

Os Estados Unidos são outro exem-
plo de flexibilização das relações de tra-
balho, em especial no Silicon Valley. Se
muitos vão contra a tomada de alternati-
vas para a questão do desemprego, ou-
tros procuram soluções possíveis.

Estima-se que relações trabalhistas
existentes por intermédio de agências de
trabalho temporal representam um por cen-
to do emprego total nos Estados Unidos.51

O part-time job, muito comum na
Inglaterra, também serviu como solução
nos Estados Unidos.52 Ainda, o trabalho
por conta própria, os trabalhadores a do-
micílio não declarantes e as relações de
subcontratação fazem hoje parte do qua-
dro americano.53 Neste ponto vê-se pos-
sível uma solução para os problemas cau-
sados pela tecnologia, visto tratarem os
Estados Unidos um dos países tecnologi-
camente mais desenvolvidos do planeta.

Estas situações de flexibilização, ao
contrário do que se pode prever num pri-
meiro momento, de forma alguma tra-
duzem o completo abstencionismo esta-
tal. Conforme Evans- Klock, Kelly, Ri-
chards e Vargha,54 a intervenção das au-
toridades públicas dá-se por:

“1- Subvenciones a trabajadores
para reducir su jornada de trabajo
normal, a fin de repartir el empleo en-
tre un porcentaje mayor de la fuerza
laboral total.

“2- Medidas para reducir la ofer-
ta de mano de obra, generalmente in-
centivando la jubilación antecipada.

“3- Incentivos a los empleadores
para que readiestren o redistribuyan
a los trabajadores en vez de prescin-
dir a ellos.”

O Estado, nesse sentido, deve agir
não só como remediador, mas também
como responsável pelo futuro do traba-
lho através de programas de capacitação,
como bem ressaltam os autores acima
citados:55

“Junto a las medidas encami-
nadas a evitar o limitar despidos,
especialmente cuando resultan ina-
decuadas o insuficientes, los progra-
mas de activación del mercado de
trabajo pueden mejorar la capacida-
de de los trabajadores para conseguir
un empleo y la de la economía para
crear nuevos puestos e trabajo.”

Ainda, os mesmos autores descre-
vem a situação da flexibilização na Ale-
manha:56

____________________

49  TAPIA GUERRERO, Francisco. Autonomía colectiva y legislación del trabajo en Chile. In: Debate Laboral. Revista Americana e Italiana de
Derecho Del Trabajo. Año V. n. 11(2)/1992. p.169.

50 BRONSTEIN, S. Arturo. Reforma laboral en la América Latina. In: Revista Internacional del Trabajo. v.116. n.1/1997/Primavera. p.18.

51 CARNOY, Martin; CASTELLS, Manuel; BENNER, Chris. Flexibilidad en Silicon Valley. In: Revista Internacional del Tabajo. v.116. n.1/1997/
Primavera. p.37.

52 CARNOY, Martin; CASTELLS, Manuel; BENNER, Chris. Flexibilidad en Silicon Valley. In: Revista Internacional del Tabajo. v.116. n.1/1997/
Primavera. p.38.

53 CARNOY, Martin; CASTELLS, Manuel; BENNER, Chris. Flexibilidad en Silicon Valley. In: Revista Internacional del Tabajo. v.116. n.1/1997/
Primavera. p.39-40.

54 EVANS-KLOCK, Christine; KELLY, Peggy; RICHARDS; Peter; VARGHA; Corine. Reducciones de plantilla: medidas preventivas y de reparación.
In: Revista Internacional del Trabajo. v.118. n.1. 1999. p.55.

55 EVANS-KLOCK, Christine; KELLY, Peggy; RICHARDS; Peter; VARGHA; Corine. Reducciones de plantilla: medidas preventivas y de reparación.
In: Revista Internacional del Trabajo. v.118. n.1. 1999. p.62. Ver também FOUCAULD, Jean Baptiste de. Sociedad posindustrial y seguridad
económica. In: Revista Internacional del Trabajo. v.115. n.6. 1996. p.733-739.

56 EVANS-KLOCK, Christine; KELLY, Peggy; RICHARDS; Peter; VARGHA; Corine. Reducciones de plantilla: medidas preventivas y de reparación.
In: Revista Internacional del Trabajo. v.118. n.1. 1999. p.59.
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“En Alemania, en los casos de
despido colectivo los comités de
empresa tienen derecho a elaborar
unos acuerdos que son vinculantes
jurídicamente, los llamados ‘planes
sociales’, donde exponen las pro-
puestas alternativas y la compen-
sación que se debe dar a los traba-
jadores.”

Portanto, necessária é a flexibiliza-
ção, sem, contudo, abster-se totalmente
o Estado de disciplinar sobre as relações
de trabalho, criando alternativas para os
problemas advindos da automação atra-
vés de oportunidades de capacitação de
trabalhadores, como é feito nos Estados
Unidos, onde, quanto mais tecnologia,
mais empregos, dentro da realidade. Isto
possibilita o CONSUMO pelos trabalha-
dores, tendo em vista a REPARTIÇÃO
de renda e salários e conseqüente aumen-
to da PRODUÇÃO, todos, institutos de
direito econômico57, diretamente ligados
ao pleno emprego.

7
CONCLUSÃO:

FLEXIBILIZAÇÃO NECESSÁRIA
E PRUDENTE

Foi mostrada a necessidade da fle-
xibilização como meio viável de dimi-
nuir os índices de desemprego, pro-
movendo mínimas condições de exis-
tência digna.

Para tanto, descrevemos sucinta-
mente experiências de países que vivem
uma política trabalhista adequada à situ-
ação atual.

Inobstante sermos a favor da flexi-
bilização pelo concerto nas relações de
trabalho, abandonando dispositivos que
não interferem na dignidade do trabalha-
dor, entendemos urgente uma reformu-
lação do próprio Estado, no que concer-
ne ao voraz desejo de arrecadação de tri-
butos. Isto porque, como ficou demons-
trado, as contribuições sociais incidentes
sobre as relações de trabalho são em gran-
de parte responsáveis pelos elevados pre-
ços dos produtos consumidos – devido
aos tributos, processos de falência e seus
efeitos econômicos no desemprego e con-
seqüente queda do consumo. E o que di-
zer dos encargos incidentes sobre o tra-
balho do empregado doméstico, cujo
patrão não tem para quem repassar –
consumidor – os gastos efetivados? Esta
é uma das situações que têm tornado o
desemprego inevitável.

Para alguns estas palavras podem
parecer “liberais”, de forma que o traba-
lhador ficaria desprotegido. Não se tra-
ta, contudo, de extinguir benefícios do
trabalhador, até mesmo porque nossa
seguridade social vem, há muito, desa-
tendendo seus fins. Trata-se de limitar a
tributação sobre as relações de trabalho
para tornar o emprego possível, pois vi-
mos que as contribuições perfazem a
maior parte da arrecadação da União.

Se uma das finalidades do tributo é a
destinação em desenvolvimento, pleno
emprego e bem-estar social,58 é de se
supor ser a Previdência Social capaz de
oferecer saúde, aposentadoria e seguran-
ça, uma vez que sua arrecadação é vin-
culada a seus gastos.

____________________

57 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econômico. 4. Ed. São Paulo: LTr, 1999. p. 585-614, 552-584, 434-499,
respectivamente.

58 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito econômico e tributário:  comentários e pareceres. São Paulo: Resenha Tributária/ FIEO- Fundação
Instituto de Ensino para Osasco, 1982. p.1-2.
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Sobre o que entendem por segurida-
de social, ensinam Berríos e Davis:59

“El seguro social no es sólo una
función económica, sino un campo
de acción en las diversas situaciones
de la vida colectiva. Actúa también
como elemento de cultura, de pre-
visión, de salubridad, da paz. El se-
guro social regula el tabajo, la
economía, la seguridad del asalariado,
la justicia social, persigue el equilibrio
y el bienestar común. Es una institui-
ción que mediante aportes obrigato-
rios, distribuídos equitativamente en-
tre el patrón, el trabajador y el Esta-
do, tiende a cumplir los deberes que
tiene la sociedad de procurar al
asalariado una vida mejor y libre de
temores y una vejez exenta de miseria
y mendicidad.”

Dentro deste contexto de existência
digna inclui-se o direito à habitação, cujo
exemplo temos a Alemanha do pós-guer-
ra, procurando solucionar este proble-
ma de ordem econômica, como descre-
ve a Professora Isabel Vaz:60

“... adoção de técnicas jurídicas
destinadas ao estímulo à poupança
para a reconstrução de casas, à pro-
teção ao trabalhador, à ampliação da
assistência e da seguridade sociais,
tendência aperfeiçoada através das
técnicas de co-gestão.

“... ao surgir o problema do aloja-
mento na Alemanha ocidental, a ques-
tão assumia o caráter de calamidade
pública, pois, segundo as informa-
ções já mencionadas, 70% da popu-
lação estavam desabrigados. A solu-
ção foi encontrada aos poucos, mas
não foi imposta. Os trabalhadores

começaram a ser conscientizados
para a importância de possuir um bem
que lhes proporcionasse segurança,
mas para cuja obtenção precisavam
contribuir, juntando seus esforços
aos incentivos oficiais. A concre-
tização do princípio constitucional da
propriedade privada começou com
uma ‘política patrimonial’...

“... a construção da casa própria
fora encorajada desde o início. Os
depósitos efetuados nas caixas eco-
nômicas habitacionais dão direito à
percepção de bônus do estado ou a
isenções fiscais. Empréstimos públi-
cos em condições especiais ou sub-
venções ao pagamento dos juros es-
tão previstos para quem se dispõe a
construir sua casa. Terminada a cons-
trução, reduções fiscais mediante
amortizações aceleradas e isenções
temporárias de impostos prediais são
concedidas. A partir de 1950, foi ins-
tituída uma poupança beneficiada por
prêmios, segundo a qual quem depo-
sitar a prazo fixo por 6 ou 7 anos uma
certa quantia (até um limite máximo pré-
fixado) recebe um prêmio do estado
correspondente a 14% da soma da
poupança depositada. Se a pessoa
possui filhos, a cada um corresponde
uma elevação do prêmio em 2%.

“Em 1970 foi aprovada a chama-
da ‘Lei dos DM’. Nos termos desta
lei, o trabalhador cuja renda tributável
não ultrapasse 24.000 DM, se soltei-
ro, e 48.000 DM, se casado, recebe
uma subvenção do estado denomi-
nada ‘adicional de poupança do as-
salariado’, de pelo menos 30%, caso
deposite ao ano 624 DM (52 DM ao
mês) como capital ‘gerador de
patrimônio”. O depósito deve ser a
longo prazo, sob a forma de poupan-

____________________

59 GAETE BERRÍOS, Alfredo; SANTANA DAVIS, Inés. Seguridad social: estudio teórico-práctico de la nueva legislación chilena y comparada.
Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1957. p.9.

60 VAZ, Isabel. Direito econômico das propriedades. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993.. p.568, 571-572.



A FLEXIBILIZAÇÃO DAS RELAÇÕES DE TRABALHO E O DIREITO ECONÔMICO
UNIJUS

89

ça, ou contrato de poupança para ha-
bitação, seguro de vida ou compra
de ações da empresa empregadora.

“Em alguns casos, e conforme a
maior parte das convenções coleti-
vas de trabalho, os 624 DM são pa-
gos quase integralmente pelas em-
presas.

“Quando a convenção coletiva o
determina, as ‘contribuições gerado-
ras de patrimônio’ são depositadas
todo mês, diretamente na conta de
poupança do assalariado. O dinheiro
não passa por suas mãos, mas tam-
bém não constitui retenção de parte
do salário a ser recolhido aos órgãos
previdenciários, como no Brasil.”

Observando o modelo alemão, no
qual o trabalhador possuía uma poupan-
ça para solucionar problemas como a
habitação, pensamos que o mesmo po-
deria ser feito no Brasil, também para
outras necessidades do trabalhador. Uma
conta privada diminuiria os riscos de
desvios de receitas, solucionando gran-
des problemas urbanos. Se possuímos
FGTS e PIS/PASEP, cujos rendimentos
podem ser retirados em circunstâncias
especiais e não se dispõe do mínimo que
a seguridade social garante, os inúmeros
encargos exercidos sobre as relações de
trabalho não se justificam.

Assim, os benefícios da seguridade
devem ser revestidos para as necessida-
des do trabalhador, contribuindo para sua
plena formação como agente participati-
vo das decisões da comunidade.

A adoção do modelo alemão adapta-
do à realidade nacional atual em muito
atenuaria os problemas de ordem eco-
nômica. Os encargos são suficientemente

altos para tanto. Impende modificar o
quadro tributário nacional no que con-
cerne à empresa e às relações de empre-
go para alcançar o desenvolvimento na-
cional, a redução das desigualdades so-
ciais e regionais, objetivos fundamentais
da República Federativa do Brasil, elen-
cados no artigo 3° da Constituição, vin-
culantes a qualquer governante.

Estamos portanto, de acordo com
Ives Gandra,61 ao comentar sobre a di-
minuição da máquina administrativa e da
cobrança de tributos sobre o patrimônio
em prol do desenvolvimento:

“Tal orientação, provavelmente,
desencadearia elevado nível de de-
senvolvimento econômico, com a
conseqüente elevação do nível soci-
al do país, no que o progresso e a
justiça social far-se-iam, com possi-
bilidades de absorção da mão de obra
pública dispensável na própria expan-
são do mercado privado.

“Paralelamente, à redução de en-
cargos tributários sobre o trabalho e
a produção, poder-se-ia elevar a tri-
butação sobre acréscimos patrimo-
niais, de toda a espécie, ou seja, em
ganhos de capital, heranças...

“Uma política tributária orienta-
da para o desenvolvimento econômi-
co e justiça social, que não tiver na
sua essência o estímulo ao trabalho e
à produção, compensando a redução
de encargos pela tributação sobre
acréscimos patrimoniais, termina por
não provocar desenvolvimento eco-
nômico nem justiça social e gera in-
satisfações de tal ordem que qualquer
processo de pleno exercício dos di-
reitos e garantias democráticas fica
comprometido.”

____________________

61 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito econômico e tributário:  comentários e pareceres. São Paulo: Resenha Tributária/ FIEO- Fundação
Instituto de Ensino para Osasco, 1982. p.6.
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Assim sendo, mesmo que a longo
prazo, a flexibilização é mister tanto para
a satisfação do empregador quanto do
empregado. Para o primeiro, porque po-
derá continuar ou mesmo incrementar a
PRODUÇÃO, uma vez que terá merca-
do consumidor para seus produtos. Para
o último, porque, a partir da melhor RE-
PARTIÇÃO da renda e do salário, pode-
rá CONSUMIR aquilo que produz. Isto
provoca uma inevitável relação de conti-
nuidade entre estes três institutos de Di-
reito Econômico, quais sejam, a PRO-
DUÇÃO, a REPARTIÇÃO e o CONSU-
MO. Esta nova forma de direção das re-
lações de trabalho, longe de sacrificar
direitos mínimos do trabalhador, deve
auxiliá-lo em seu pleno desenvolvimen-

to. Merece deixar frisado que a modifi-
cação daquelas relações unicamente no
âmbito privado termina por prejudicar o
hipossuficiente. Somente se conjugada
com uma reformulação do Estado arre-
cadador a flexibilização das relações labo-
rais poderá cumprir seu fim através da
economicidade, princípio que eleva o Di-
reito Econômico ao patamar de ciência
de caráter eminentemente humanitário.

Por tudo, pensamos como Ford, no
que concerne à capacidade do trabalha-
dor de poder consumir aquilo que pro-
duz, o que possibilita a efetividade dos
direitos fundamentais à propriedade por
meio do respeito à ordem econômica,
fundada na livre iniciativa e na valoriza-
ção social do trabalho.
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sumáriosumário

A PRESCRIÇÃO
INTERCORRENTE NO
PROCESSO DE EXECUÇÃO

O presente trabalho tem por finalidade demonstrar que, embora haja divergência na doutrina
e jurisprudência, não ocorre a prescrição intercorrente, quando a execução por quantia certa
contra devedor solvente resta suspensa, a requerimento do credor, pela inexistência de bens
penhoráveis.

1
INTRODUÇÃO

Processualmente tem-se em mãos
um universo de procedimentos postos à
disposição dos credores para a recupe-
ração de seus créditos, mas às vezes o
próprio remédio jurídico torna-se inefi-
caz, trazendo à tona a instauração da “cri-
se” processual. Entre nós esta crise ocor-
re principalmente quando o Processo
Executivo é suspenso por não ter o de-
vedor bens suscetíveis de constrição,
culminando no sobrestamento temporá-
rio do procedimento. A dúvida, que se
pretende ver dissolvida através do pre-
sente trabalho, resume-se no tempo deste
sobrestamento, ou seja, qual o prazo fi-
xado para por fim a suspensão do pro-
cesso caso o credor, embora diligente,

Paulo Leonardo Vilela Cardoso*

resumoresumo

não encontre bens em nome do executa-
do. Isto porque, alguns doutrinadores
acreditam que esta suspensão não pode
ser eterna já que se esbarra num precei-
to de direito material, qual seja: a pres-
crição intercorrente. Por outro lado, sur-
ge uma vertente contrária, sustentada
tanto pela doutrina, quanto pela jurispru-
dência, que estando suspensa a execu-
ção a requerimento do credor, pela ine-
xistência em nome do devedor, de bens
penhoráveis, não tem curso o prazo de
prescrição, restando o processo execu-
tivo suspenso por tempo indeterminado.

Percebe-se, com clareza, que a ma-
téria é polêmica sendo motivo de con-
trovérsias na doutrina e jurisprudência.
Contudo, para buscar uma solução para
o caso, é preciso conceituar e analisar
profundamente os institutos da  Prescri-

1. Introdução
2. Conceito de Prescrição
3. A Prescrição Intercorrente
4. Suspensão do Processo Executivo
5. Classificação das Normas Suspensivas

6. A Suspensão do Processo Executivo e a Prescrição
Intercorrente

7. Conclusão
8, Referências bibliográficas

____________________

* Paulo Leonardo Vilela Cardoso, Advogado,  mestrando em Direito Privado pela Universidade de Franca - UNIFRAN; Pós-graduado em Direito
Empresarial pela Universidade Federal de Uberlândia  – UFU - 2000; Pós-graduado em Direito Processual Civil pela mesma Universidade em  1999.
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ção (Direito Material) e também os ca-
sos de suspensão e extinção do Proces-
so Executivo (Direito Processual).

2
A PRESCRIÇÃO

Antes de conceituarmos a prescri-
ção, torna-se necessário buscar nas fon-
tes do Direito os fundamentos que cria-
ram o instituto.

Câmara Leal,1 remontando as fon-
tes romanas, encontrou três funda-
mentos da prescrição, quais sejam: a)
o da necessidade de fixar as relações
jurídicas incertas, evitando as con-
trovérsias; b) o castigo à negligên-
cia; e c) o do interesse público”. Co-
locada a questão neste contexto,
deve-se reconhecer que o principal
fundamento  da prescrição é o inte-
resse jurídico-social, considerando
que o instituto da prescrição, medida
de ordem pública, que tem  por finali-
dade extinguir as ações, para que a
instabilidade do Direito não viesse a
perpetuar-se, com sacrifício da har-
monia social.

Diante dos fundamentos que criaram
a Prescrição, Clóvis Beviláqua, citado por
Washinton de Barros Monteiro,  assim
conceituou o instituto:

“prescrição é a perda da ação atri-
buída a um direito, e de toda a sua
capacidade defensiva, em conseqü-
ência do não-uso dela, durante de-
terminado espaço de tempo”.2

Câmara Leal3, por sua vez, conceitua
prescrição como sendo:

“a extinção de uma ação ajuizável,
em virtude da inércia de seu titular
durante um certo lapso de tempo, na
ausência de causas preclusivas de
seu curso.”

Extrai-se, portanto, deste conceito,
que para ocorrer a prescrição há que se
conjugar os seus diversos elementos in-
tegrantes, quais sejam a) Objeto: ação
ajuízavel;  b) Causa eficiente: a inércia
do titular; d) Fator operante: o tempo; e)
Fator neutralizante: as causas legais pre-
clusivas de seu curso; f) Seu efeito -
extinguir as ações. Desta forma, se o ti-
tular do direito pleiteado em juízo, se
conserva inativo, deixando de protegê-
lo pela ação, e cooperando para a per-
manência do desequilíbrio anti-jurídico,
ao Estado compete remover essa situa-
ção e restabelecer o equilíbrio, por uma
providência que corrija a inércia do titu-
lar do direito. E essa providência de or-
dem pública foi o que o Estado teve em
vista e procurou realizar pela prescrição,
tornando a ação inoperante, declarando-a
extinta, e privando o titular, por essa for-
ma, de seu direito, como justa conseqüên-
cia de sua prolongada inércia, e, por esse
meio, restabelecendo a estabilidade do di-
reito, pela cessação de sua incerteza.

Como visto, a prescrição foi criada
para por fim ao direito de ação do titular
do direito, em virtude de sua inércia, pri-
vilegiando, assim, a segurança jurídica e
a ordem social.

Conclui-se, também,  que não é a
inércia momentânea que a lei pune com
a prescrição, mas sim, a inércia prolon-
gada, fruto da negligência do titular do

____________________

1 CÂMARA LEAL, Antônio Luiz da. “Da prescrição e decadência”. São Paulo: Editora Saraiva, 1939, p. 12.

2 MONTEIRO, Washinton de Barros “Curso de direito civil, parte geral”. 27a ed. São Paulo: Editora Sariava, 1988, p. 286/287.

3 CÂMARA LEAL, op. cit., p. 10, nota 2.
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direito. Por esta razão, a lei fixa um pra-
zo para o exercício da ação. Passado o
prazo fixado para o ajuizamento da ação,
sem que a esta seja ajuizada, opera-se a
prescrição, ficando o titular privado de
seu exercício

3
DA PRESCRIÇÃO
INTERCORRENTE

A prescrição pode ser intercorren-
te, ou seja, após a citação, se o pro-
cesso ficar paralisado, a prescrição in-
terrompida inicia novo curso e com o
mesmo prazo, referente a pretensão
condenatória, a contar da data da pa-
ralisação.

O Código Civil, no art. 172, I, dis-
põe que a prescrição se interrompe pela
citação pessoal feita ao devedor, ainda
que ordenada por juiz incompetente.
Desta forma, a  prescrição interrompida
recomeça a correr da data do ato que a
interrompeu, ou do último do processo
para a interromper.

Qual é, porém, o último ato do pro-
cesso a que se refere o artigo 173 do
Código Civil?

AMILCAR DE CASTRO, bem exa-
minando o assunto considera que o ar-
tigo 173 pode  significar tanto o último
ato do processo, ou seja, a sentença,
como o último ato praticado, seja ele
qual for, asseverando, ao final, que ain-
da paralisada a demanda em seu anda-
mento, por tempo superior ao da pres-
crição, esta não se consuma e só reco-
meça a correr da sentença positiva de
acolhimento.4

Porém, para analisarmos a pres-
crição intercorrente, teremos que le-
var em consideração todos os requi-

sitos exigíveis para a ocorrência em
geral, ou seja, a inércia do titular da
ação, durante um certo lapso de tem-
po, na ausência de causas preclusivas
de seu curso.

4
SUSPENSÃO DO PROCESSO

EXECUTIVO

O Código de Processo Civil Brasilei-
ro, prevê em seu artigo 791, as hipóte-
ses previstas para suspensão do proces-
so de execução, ou seja: a) embargos do
executado; b) morte ou perda da capaci-
dade processual; c) convenção das par-
tes; d) exceções; e) falta de bens
penhoráveis.

Neste trabalho, porém, analisaremos
somente a hipótese prevista no artigo
791, III do CPC, ou seja a suspensão da
execução por ausência de bens em nome
do devedor.

Para tanto, mister um estudo mais
aprofundado no instituto “suspensão do
processo de execução”.

Diz o artigo 793 do Código de Pro-
cesso Civil:

“Suspensa a execução, é defeso
praticar quaisquer atos processuais.
O juiz poderá, entretanto, ordenar
providências cautelares urgentes”.

Durante a suspensão nenhum ato
executivo novo pode ser praticado, sob
pena de nulidade. Subsistem, contudo,
os efeitos do processo, como, por exem-
plo, a penhora e depósito dos bens exe-
cutados. Pode o juiz, em caráter excep-
cional, determinar medidas cautelares
que julgar urgentes, como por exemplo
a alienação de bens facilmente
deterioráveis. (art. 1.113 e §§)

____________________

4 Castro, Amílcar. “Prescrição de direito no curso da lide”. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 124, p. 17
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A eficácia da suspensão é ex nunc, ou
seja, atinge o processo apenas na fase ou
situação em que se encontrar, projetando
seus efeitos a partir de então só para o fu-
turo. Inibe o prosseguimento da marcha
processual, mas preserva intactos os atos
já realizados. Ao final da crise de suspen-
são, o processo retoma seu curso normal
a partir da fase em que se deu a paralisa-
ção, salvo se, a causa de suspensão
transmudar-se, a seu termo, como ocorre
nos casos de extinção da execução.5

5
CLASSIFICAÇÃO DAS NORMAS

SUSPENSIVAS

Entende-se por suspensão do pro-
cesso, o “sobrestamento temporário da
relação processual, face a uma crise
provocada em seu curso regular por ato
ou fatos jurídicos”.6

CÂNDIDO RANGEL DINAMAR-
CO7, conceitua suspensão como sendo
uma situação jurídica provisória e tempo-
rária, durante a qual o processo (embora
pendente, sem deixar de existir) detém o
seu curso e entra em vida latente. O pro-
cedimento deixa de seguir avante e, em
princípio, nenhum ato processual pode
ser realizado durante esse período. Estar
suspenso o processo significa que serão
ineficazes os atos que nesse período even-
tualmente se realizem (CPC, art. 266)

É de bom alvitre, citar, até para me-
lhor compreensão da matéria as classifi-
cações das normas suspensivas. Isto
porque o elenco das causas de suspen-
são, contidas ou não no art. 791 do Có-
digo de Processo Civil, permite algumas

classificações úteis ao melhor entendi-
mento da própria mecânica da suspen-
são do processo executivo.

Em nosso direito, existem casos de
suspensão determinadas por lei, e os ca-
sos que admitem a suspensão convenci-
onal, ou seja, aquelas que emanam da
vontade das partes, que resume-se em
apenas um caso (art. 791 II, c/c 265, II).

Existem, porém, casos em que a
suspensão é necessária. São os casos de
embargos do executado ou de terceiro;
morte  ou perda da capacidade proces-
sual  de qualquer das partes, de seu re-
presentante legal ou de seu procurador,
quando for oposta exceção e demais ca-
sos previstos em lei.

6
A SUSPENSÃO DO PROCESSO
EXECUTIVO E A PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE

Neste contexto é que, após conceituar
a prescrição e as causas suspensivas do
processo de execução, colocar-se-á os
dois institutos lado a lado, para tentar res-
ponder o seguinte questionamento:

Se a suspensão do processo de exe-
cução ocorrer por não ter o credor en-
contrado, em nome do devedor,
patrimônio passível de ser penhorado,
aplicar-se-á, o instituto da prescrição
intercorrente, iniciando-se, a partir da
data do sobrestamento do feito, a conta-
gem do prazo prescricional?

Para  Humberto Theodoro Júnior8 a
resposta é negativa, considerando que o
objeto da execução forçada são os bens
do devedor, dos quais se procura extrair

____________________

5 THEDORO JÚNIOR, Humberto. “Processo de Execução”. 13a Edição. São Paulo: Editora LEUD, 1989.

6 ASSIS, Araken. “Manual do Processo de Execução”. 2a. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 908

7 DINAMARCO, Cândido Rangel. “Execução Civil”. 5a Ed. São Paulo: Malheiros Editores, 1997.

8 THEDORO JÚNIOR, Humberto. “Processo de Execução”. 13a Edição. São Paulo: Editora LEUD, 1989, p. 436.
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os meios de resgatar a dívida exeqüenda.
Não há no processo de execução, pro-
vas a examinar, nem sentença a proferir.
E sem penhora, nem mesmo os embar-
gos à execução podem ser opostos. Daí
porque a falta de bens penhoráveis do
devedor importa em suspensão sine die
da execução. (art. 791, III)

Contra este argumento, assevera
Araken de Assis9 que a suspensão indefi-
nida se afigura ilegal e gravosa, porque
expõe o executado, cuja responsabilidade
se cifra ao patrimônio (art. 591), aos efei-
tos permanentes da litispendência. Mesmo
que a responsabilidade respeite a bens fu-
turos, eles servirão ao processo futuro, e
não, necessariamente, ao atual.”

E também Vicente Grecco Filho,
quando afirma que “suspenso o proces-
so, recomeça a correr o prazo prescrici-
onal da obrigação, esta circunstância é
especialmente importante no caso de não
serem encontrados bens penhoráveis.
Decorrido o lapso prescricional, o deve-
dor pode pedir a declaração da extinção
da obrigação pela prescrição”.

A primeira posição parece mais acer-
tada pois, extinguir o processo com jul-
gamento de mérito porque não foram en-
contrados bens passíveis de serem penho-
rados é decisão que privilegia o devedor,
ainda mais em uma sociedade em que a
inadimplência tem se tornado prática usu-
al. Verifica-se claramente esta injustiça na
execução de um cheque, cujo prazo pres-
cricional é de seis meses. Neste caso, sus-
penso o processo por não ter o exequen-
te, embora diligente,  encontrado bens a
penhora, pode o devedor pedir a extin-
ção do processo com julgamento do mé-
rito (artigo 269 IV), pela ocorrência da

prescrição intercorrente.  A partir deste
momento não pode mais o credor pos-
tular nova ação de execução e reaver o
seu crédito. A omissão do artigo 791,
III, em não determinar o modo como se
opera a suspensão, causa prejuízo ao
credor. O devedor, por outro lado torna-
se beneficiário de tal instituto, já que bas-
ta, neste interstício de seis meses (utili-
zando o exemplo do cheque),  ocultar
seu patrimônio – prática usual – para se
ver livre do processo expropriatório.

Como se vê, a suspensão ocorre por
força de lei, e não por vontade do titular
do direito. Ora, Como já dizia Câmara
Leal, uma das condições elementares da
prescrição é a inércia do titular da ação e
por esta razão não há que se falar em inér-
cia do exeqüente quando ele por força de
lei, está impedido de realizar certos atos
processuais a não ser diligenciar em bus-
ca de bens do devedor, o que hoje, mere-
ce dizer, é tarefa árdua. Ora, a prescrição
nasceu para punir o titular do direito que
se conserva inativo e não para punir aquele
que, embora diligente, não encontre pa-
trimônio em nome do executado.

Desta forma, enquanto não localiza-
dos bens em nome do  devedor, impos-
sibilitado se acha o credor de dar o devi-
do impulso ao feito. A prescrição, as-
sim, é insuscetível de fluir contra aquele
que não pode agir, sendo esse o caso do
credor que não tem como dar seguimento
à execução em razão da inexistência de
bem penhorável, a qual, por isso mes-
mo, deve permanecer suspensa nos ter-
mos do art. 791.

Diante destes casos, melhor seria o
exemplo trazido pela lei de execução fis-
cal (6.830/80), que, lembrada por Araken
de Assis10, prevê, em seu artigo 40, que

____________________

9 ASSIS, Araken. “Manual do Processo de Execução”. 6a. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 1.026.

10 ASSIS, op. cit. p. 1.027, nota 10.
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o juiz suspenderá o curso da execução,
enquanto não for localizado o devedor
ou encontrados bens sobre os quais pos-
sa recair a penhora, e, nesses casos, não
ocorrerá o prazo de prescrição.

É brilhante, a referida lei, quando pre-
vê, ainda, que decorrido o prazo máximo
de 1 (um) ano, sem que seja localizado o
devedor ou encontrado patrimônio
penhorável, o juiz ordenará o arquivamen-
to dos autos, porém tal arquivamento, tem
efeito apenas “administrativo”. Isto por-
que,  quando o credor encontrar a qual-
quer tempo bens, o processo será desarqui-
vado para o prosseguimento da execução.

Trata-se de solução que muito poderia
ser acolhida pelo Código de Processo Civil,
em razão da omissão do artigo 791, III,
porém não é aplicável aos demais procedi-
mentos em razão de sua especialidade.

7
CONCLUSÃO

Portanto, firme o entendimento de
que estando suspensa a execução, a re-
querimento do credor, pela inexistência
de bens penhoráveis, não deve haver
curso do prazo prescricional. Isto por-
que não se pode imputar qualquer desídia
ao credor que não pôde agir por não ter
encontrado bens do devedor, acrescentan-
do-se, também, que não é  a inércia do

exeqüente que paralisa o feito, mas sim,
disposição processual. Ademais,  os insti-
tutos da prescrição e decadência têm por
escopo a paz social e não o locupletamento
de quem quer que seja, ou muito menos a
punição do credor em face da ocultação
ou desaparecimento do devedor. Concluí-
se, então, que quando se operar a suspen-
são da execução por ausência de bens
penhoráveis a requerimento do credor,  não
ocorre a prescrição intercorrente, posto que
não há negligência do credor, nem tampouco
providência que deva tomar. Existe sim,
disposição expressa que determina a sus-
pensão sine die da execução (art. 791, III).

Para não mais existir lacuna a este
respeito e evitar as  decisões contraditó-
rias pelos tribunais do País, melhor seria
uma reforma no artigo 791 do Código
de Processo Civil, para regulamentar a
matéria. O ideal, seria que o artigo 791,
a exemplo do artigo 40 da Lei 6.830/80,
fixasse prazo para o término desta sus-
pensão e findo este período, o processo
seria submetido a uma espécie de arqui-
vamento administrativo. Com a adoção
deste procedimento, o processo de exe-
cução ao contrário de extinto, é remeti-
do ao arquivo. Com esta hipótese, en-
contrados, a qualquer tempo, bens
penhoráveis em nome do devedor, o pro-
cesso é desarquivado e a execução pros-
seguirá.
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CONSTRUÇÃO, DESTRUIÇÃO E
(RE) CONSTRUÇÃO DO SENTIDO:
UMA ANÁLISE DO MAL-ENTENDIDO
NA INTERPRETAÇÃO DE UM TEXTO LEGAL.

Nesse artigo busca-se analisar a questão do mal-entendido na interpretação de um texto legal,
apresentando  a Sociolingüística como uma teoria lingüística que se propõe a buscar o que de
social é constitutivo da linguagem e que coloca a ação lingüística ao lado da ação não-lingüística,
de modo a compreender o ato lingüístico simultaneamente ao ato social. São examinadas nas
marcas lingüísticas de argumentação do corpus selecionado, a complexidade das relações inter-
textuais que permeiam, ou tangenciam  o  texto legal e que torna evidente a opção por uma
proposta de abordagem através de uma teoria que não restrinja a linguagem a um mero instru-
mento de comunicação, ou que ao menos aponte para o fato de que também a não comunicação
ou o mal-entendido tem seus propósitos ideológicos. Em um terceiro momento analisaremos.

1
INTRODUÇÃO

“A sociolingüística difere de
algumas preocupações anterio-
res com as relações língua socie-
dade, pelo fato de que, seguindo
novas perspectivas da própria
lingüística, considera tanto a lín-
gua quanto a sociedade como
sendo uma estrutura e não uma
coleção de itens ”

(FONSECA, 1974, p. 17)

Irma Beatriz de Araújo Kappel* •  Míriam Silveira Parreira** •   Ormezinda Maria Ribeiro***

resumoresumo

Muitas vezes, para se compreender
as interpretações que são dadas aos tex-
tos legais, busca-se na lingüística
imanente as respostas a essas questões,
na tentativa de condicionar os fatores
internos ao sistema lingüístico ao que se
denomina interpretação, sem, entretan-
to, direcionar a análise para uma teoria
que, além de lingüística, vislumbre tam-
bém uma leitura sociológica da situação
em evidência.

Assim, para analisar a questão do
mal-entendido na interpretação de um

1. Introdução
2. Delineando linhas teóricas e metodológicas

da proposta
2.1. A Sociolingüística e as outras teorias
2.2. O mal-entendido na interpretação do texto escrito

2.3. Um breve perfil dos sujeitos
que elaboraram os textos

3. A análise
4. Considerações Finais
5. Referências bibliográficas
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texto legal, esse artigo procura apresen-
tar a Sociolingüística como uma teoria
lingüística que se propõe a buscar o que
de social é constitutivo da linguagem e
que, sobretudo, coloca a ação lingüísti-
ca ao lado da ação não-lingüística, de
modo a compreender o ato lingüístico
simultaneamente ao ato social.

A questão posta em relevo por essa
teoria é exatamente como considerar aqui-
lo que é socialmente constitutivo. Uma
teoria lingüística que leve em conta não
apenas os enunciados produzidos, mas o
evento particular que produziu a
enunciação é, ao nosso ver, a base sólida
para uma tentativa de análise de um texto
legal, cuja interpretação é dada a partir do
que podemos chamar de mal-entendido.
Através dessa abordagem, pretendemos
refletir sobre as diferentes interpretações
de um mesmo texto legal, situando-nos,
sobretudo, nos eixos da Sociolingüística,
sem, entretanto, deixar de considerar os
aspectos semânticos, pragmáticos, argu-
mentativos e discursivos que guardam
afinidade com essa teoria.

A seguir, examinaremos a complexi-
dade das relações intertextuais que
permeiam, ou tangenciam o texto em
questão e que torna evidente a opção por
uma proposta de abordagem através de
uma teoria que não restrinja a linguagem
a um mero instrumento de comunicação,
ou que ao menos aponte para o fato de
que também a não comunicação ou o mal-
entendido tem seus propósitos ideológi-
cos. Em um terceiro momento analisare-
mos as marcas lingüísticas de argumen-
tação do corpus selecionado. As relações
intertextuais que ora queremos fazer só
podem ser explicitadas por uma teoria lin-
güística que não só leve em conta os enun-
ciados, mas também a sua enunciação.
Aristóteles, ao tratar do valor de verdade
de proposições já havia advertido que os

enunciados de uma ciência nem sempre
são verdadeiros, uma vez que muitas ve-
zes se apresentam como necessariamen-
te verdadeiros ou como possivelmente
verdadeiros. Dessa forma, a possibilida-
de e a necessidade modificam o sentido
da simples verdade.

2
DELINEANDO LINHAS

TEÓRICAS E METODOLÓGICAS
DA PROPOSTA

“Não há como pensar o Direito
sem a sociedade, assim como não há
como pensar a sociedade sem a lin-
guagem”

RIBEIRO (2000, p. 90)

A importância da escolha de uma aná-
lise de um texto legal, partindo-se não da
proposta de uma teoria lingüística imanente,
que encaminha para uma análise literal em
seu sentido restrito, mas de uma proposta,
cujo cerne está na desconstrução do senti-
do literal, pela análise lingüística que des-
mascara o uso da linguagem como instru-
mento de comunicação na ordem do con-
senso, pauta-se basicamente no princípio
de que as convenções são de natureza so-
cial e só uma teoria como a Sociolingüística,
que se apresenta como uma teoria de ação,
pode dar conta de seu papel na constitui-
ção do ato e da linguagem, e, conseqüen-
temente, pode ser competente para proce-
der à leitura de um texto legal que, de um
lado não é claro o suficiente para exercer o
seu papel de representação de uma ordem
legítima, e, por outro, deixa, nas lacunas
que lhe são intrínsecas, a possibilidade de
uma outra leitura. Não existe consenso
quanto à visão de mundo, existem apenas
espaços coincidentes. E é nesse enfoque
que direcionaremos a análise.
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2.1. A Sociolingüística e as outras
teorias

Um ponto essencial para nossa aná-
lise é estabelecer as condições que ca-
racterizam e constituem o discurso, no
caso específico o discurso do texto le-
gal, nosso objeto de análise. Para a Aná-
lise do Discurso (A.D.) não há um sujei-
to que se apropria da linguagem, mas
uma forma social de apropriação na qual
está refletida a ilusão do sujeito, ou sua
interpelação feita pela ideologia.

ORLANDI (1979, p. 47) ressalta que
a A.D. procura tipificar os discursos das
diferentes formações discursivas de
modo a destacar constantes justamente
onde o lingüístico e o social se articulam,
da mesma forma que a Sociolingüística
distingue que a variação é sistemática e
funcional. Assim, os sistemas de signos
“são tomados no jogo das formações
discursivas que são reflexos e condições
das práticas sociais.”

Há, segundo ORLANDI (1996, p.
98), uma relação significativa entre a A.
D. e a Sociolingüística, uma vez que os
pontos em comum na consideração do
objeto de que tratam são evidentes. Para
essa lingüista, o termo sociolingüística
recobre vários trabalhos extremamen-
te diversos, tais como: etnografia da
comunicação, variação lingüística, re-
lação com a linguagem e até mesmo
análise de discurso, ou seja, trabalhos
que tratam da análise da linguagem no
contexto. Essa autora enfatiza, ainda,
que na reflexão lingüística acerca das
funções da linguagem não basta dizer
que a função fundamental não é apenas
informar, comunicar, ou persuadir, mas
é também o reconhecimento pelo afron-
tamento ideológico.

Concordando que a “arbitrariedade”
resulta do fato de haver uma relação en-
tre o discurso e o sistema de produção
no qual existe, entendemos que a teoria
do mal-entendido, no texto oral, propos-
ta por GUMPERS (1989, p. 190), na
interação verbal, se adaptada, pode ser
perfeitamente aplicada ao texto escrito,
tendo em vista as várias interpretações
que surgem de um mesmo texto, servin-
do aos nossos propósitos de análise.

Nessa perspectiva, adotamos o tex-
to como uma unidade de sentido, dado
por um efeito ideológico da posição do
autor, assim como a interpretação do tex-
to resulta de um efeito ideológico da po-
sição do leitor.

MAMEDE (1995, p. 97) assevera
que, no aspecto legal ou jurídico, o Di-
reito enunciado pelo aparelho de Estado
pode ser visto como um conjunto de tex-
tos que devem ser atualizados pelos in-
divíduos para que, na prática social, os
comportamentos e situações que consti-
tuem suas mensagens sejam efetivamente
difundidos e concretizados. Uma vez que
nem todos conseguem buscar as nor-
mas na fonte, reconhecendo-as como
textos normativos, ao retransmitir as
mensagens, provocam alterações de con-
teúdo, ainda que seja a pressuposição le-
gal, pois nem todos que lêem o enuncia-
do normativo possuem ‘’competência
lingüístico-jurídica” para atualizá-los ade-
quadamente. Segundo esse jurista, a
mensagem (a previsão normativa) pode
falsear-se ao longo dos elos dessa ca-
deia de retransmissão, por erro; mas
também por dolo, pois pode-se querer
moldar o conteúdo semântico de uma
norma ao interesse individual. Assim,
esse autor ressalta que, nos espaços cri-
ados por tais distorções far-se-ia necessá-
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ria a intervenção do aparelho de Esta-
do, corrigindo-as, o que não ocorre na
maioria dos casos.

DELFINO (2000, p.33) enfatiza  a ne-
cessidade de se interpretar a lei evitando,
sempre que possível, sua rigidez, sem,
contudo,  ir contra o que nela foi estabele-
cido, para que se possa assegurar o bem
comum e atenuar as injustiças sociais, a fim
de se evitar decisões arbitrárias e sem senti-
do, que, segundo esse operador do direito,
além de desprestigiar o judiciário, vão con-
tra a natureza do objetivo da lei, que é o
prestígio e o amparo do bem comum.

A língua é o instrumento  próprio para
descrever, para conceituar, para interpre-
tar tanto a natureza quanto a experiência
que se chama sociedade. A língua pode,
graças a esse poder de transmutação da
experiência em signos, tomar como objeto
qualquer ordem de dados e até a sua pró-
pria natureza. BENVENISTE (1989, p.98)
destaca que existe a metalinguagem, mas
não há a metassociedade e afirma que o
vocabulário é o aspecto que é melhor ex-
plorado da relação língua/sociedade, con-
servando testemunhos insubstituíveis so-
bre as formas e as fases da organização
social, sobre os regimes políticos, sobre
os modos de produção que foram sucessi-
va ou simultaneamente empregados.

Todavia, há que se considerar que
as palavras não têm realidade fora da pro-
dução lingüística, pois elas existem nas
situações nas quais são usadas, daí a im-
portância do contexto para a construção
do sentido.

De acordo com BENVENISTE
(1989, p.232) a polissemia é a soma
institucionalizada de valores contextuais,
sempre instantâneos, aptos a se enrique-
cer e a desaparecer, ou seja, sem valor
constante, sem permanência, mas sem-
pre em resposta às necessidades imedia-
tas de comunicação de uma sociedade.

A língua, no interior da sociedade, pode
ser encarada como um sistema produtivo,
pois ela produz sentido, graças à sua com-
posição de significação e graças ao código
que condiciona este arranjo. Ela produz
também enunciações graças a certas re-
gras de transformação e de expansão for-
mais. E é neste prisma que a linguagem,
no Direito  deve ser enfocada, não como
algo estanque, pronta, acabada e imutável,
mas como uma reflexão da estrutura de uma
língua viva, cotidiana, que serve a toda uma
sociedade. Sociedade esta, que a condiciona
e estabelece como patrimônio sócio - cul-
tural. ( Cf. RIBEIRO, 2000, p. 86-87)

2.2-O Mal-Entendido na
Interpretação do Texto Escrito

“O poder da palavra é o ´poder
de mobilizar a autoridade acumula-
da pelo falante e concentrá-la num
ato lingüístico”

Bourdieu, 1977

Os chamados mal-entendidos, ou pro-
blemas de comunicação, surgem, geral-
mente, nas interações verbais do dia-a-dia,
nas quais a diversidade lingüística atua
como um recurso comunicativo de forma
a permitir que os interlocutores se baseiem
em conhecimentos e paradigmas relativos
às diferentes maneiras de articulação da lín-
gua para categorizar eventos, inferir inten-
ções e antever situações que poderão ocor-
rer. Se, de acordo com GOFMAN (1974)
, retomado em  GUMPERS (1989), uma
elocução pode ser entendida de diferentes
modos, as pessoas podem interpretar uma
determinada elocução com base em suas
definições  ou percepções do que está acon-
tecendo no momento da interação, num
dado contexto histórico-social..

GUMPERS (1989) em seus traba-
lhos, propôs alguns procedimentos que



CONSTRUÇÃO, DESTRUIÇÃO E (RE) CONSTRUÇÃO DO SENTIDO
UNIJUS

103

serviram para identificar estratégias de
interpretações disponíveis aos falantes,
seguindo as pistas de contextualização,
que se apresentam na forma dos traços
lingüísticos ou não lingüísticos que con-
tribuem para assinalar as pressuposições
contextuais. Assim, de acordo com esse
autor, é possível, a partir dessas pistas,
conhecer as causas do mal-entendido,
ou os problemas de comunicação.

Da pesquisa de Gumpers, depreen-
demos, para a análise  dos textos em ques-
tão, a possibilidade de adaptar a interpre-
tação do texto oral às questões que dizem
respeito ao texto escrito através das mar-
cas, ou pistas lingüísticas, que neles se
circunscrevem. Nossas reflexões se da-
rão em torno de um texto legal- Emenda
Constitucional nº 20 de 1998, Artigo 1º ,
que se refere ao Artigo 40 da Constitui-
ção Federal/88, Parágrafo 10- que não
explicita as condições da nova imposição,
tentando usar uma linguagem objetiva e
neutra, mas que , assim procedendo, abre
espaços para entendimentos diversos e
contraditórios, ou seja, o mal-entendido.

DELFINO (2000, p. 24) enfatiza que:
“a palavra, mesmo usada de forma corre-
ta, gera, muitas vezes, interpretações dis-
tintas, pelo fato de a linguagem normativa
não apresentar significados unívocos”.

2.3- Um breve perfil dos sujeitos
que elaboraram os textos

Texto 1 –  Emenda  à Constituição Federal
             20/98 de 16-12-1998.
Sujeitos: Deputados Federais e Senadores

Texto 2 – Orientação da Equipe de
Aposentadoria da 39ª SRE/Ube-
raba amparada em treinamentos
oferecidos pela Secretaria Esta-
dual de Administração de Minas
Gerais em setembro de 1999.

Sujeitos: Funcionários públicos estaduais
do quadro administrativo

É mister destacar que, nesse caso,
os responsáveis pela interpretação do
documento oficial são funcionários da
Secretaria- SEA, que possuem o grau de
escolaridade no nível médio e superior,
geralmente na área da educação.

Texto 3 – Decisão nº 748/ 2000-TCU-
 Plenário

Sujeitos: Ministros do TCU

É relevante constar que o TCU, atra-
vés de seus ministros, só se pronunciou
nessa decisão por ter sido feita uma con-
sulta oficial pelo Presidente da Câmara dos
Deputados, representando essa Entidade.

3
A ANÁLISE

“O juiz intérprete há de avançar em
relação ao texto legal, num sentido
que, por um lado, inove a norma legal
abstrata em seu sentido (conectando-
a com a valoratividade constitucio-
nal) e supere a moldura do Direito
para adentrar na sua especificidade
na realidade social. ”
COELHO ( 2000, p. 131):

Analisaremos as marcas textuais
destacadas no texto acima referido e dos
dois textos que o interpretam: A Decisão
nº 748/2000 do Tribunal de Contas da
União e outro Comentário da Lei/99, da
39ª S R E, representando o entendimen-
to da Secretaria Estadual de Administra-
ção do Estado de Minas Gerais, que se
nos apresentam como pistas lingüísticas
que dão margem à configuração do mal-
entendido, articulado pelas conjunções:
ainda que, somente, segundo, desde que;
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pelo pronome indefinido: qualquer; pelo
advérbio de negação: não; pelas locuções
verbais: deve ser, é assegurado; pela
preposição: até e pela omissão de
especificações no texto constitucional.

3.1- Apresentação  do caso – Histórico
dos textos a serem analisados

a) Em 16 de dezembro de 1998, foi
promulgada a Emenda Constitucional nº
20/98 que modificou o sistema de previ-
dência social, estabeleceu normas de
transição e deu outras providências. No
art. 1º, foram determinadas  alterações
na redação de alguns artigos da Consti-
tuição Federal/88, dentre elas a mudança
dos dizeres do parágrafo 10 do art. 40
que passou à seguinte redação:

Emenda Constitucional nº 20, de
1998
Art. 1º ..............................................
“Art. 40 ............................................
§ 10 – A lei não poderá estabelecer qual-
quer forma de contagem de tempo de
contribuição fictício.”

b) Após  vários estudos e orienta-
ções promovidos pela Secretaria de Ad-
ministração de Minas Gerais, a equipe
da 39ª Superintendência Regional de En-
sino de Uberaba, que analisa os proces-
sos de aposentadoria  dos funcionários
públicos da área educacional redigiu, em
setembro de 1999, um texto contendo
dizeres da Emenda nº 20 e os comentários
interpretativos acerca das alterações im-
postas pela nova redação. Em relação ao
§10 foi redigido o seguinte comentário:

Comentário -  §10
É em razão deste parágrafo que as

férias-prêmio adquiridas  antes de
17.12.98 poderão ser dobradas a qualquer

tempo, apenas para situações que se en-
quadrarem no art. 3º desta Emenda.

Art. 3º - É assegurada a concessão
de aposentadoria e pensão, a qualquer
tempo, aos servidores públicos e aos
segurados do regime geral de previdên-
cia social, bem como aos seus depen-
dentes, que, até a data da publicação desta
emenda, tenham cumprido os requisitos
para a obtenção destes benefícios, com
base nos critérios da legislação vigente.

A partir desse entendimento, apenas
as pessoas que preenchiam os quesitos
para se aposentarem antes da publicação
da Emenda é que poderiam contar em do-
bro as férias-prêmio adquiridas até então.

c) No Diário Oficial nº 188, quinta-
feira, 28 de setembro de 2000, seção 1
p. 63 a 67, o TCU (Tribunal de Contas
da União) publicou análise de consulta
feita pelo Presidente  da Câmara dos
Deputados, Michel Temer (Processo TC
nº 007.826/2000-2, juntado: TTC
007.965/20006) a respeito da utilização
do tempo fictício e a Decisão  nº 748/
200 respondendo ao Consulente:

Decisão nº 748/2000 – Plenário

(...)
8. Decisão: O Tribunal Pleno, diante

das razões expostas pelo Redator e com
fulcro no art. 216, caput e inciso I, do
Regimento Interno, DECIDE:

8.1.(...)
8.2. (...) responder ao Consulente

que:
8.3.1. para efeito de aposentadoria,

com base no art. 8º da Emenda Consti-
tucional nº 20/98, correspondente às re-
gras de transição, ou pelas regras de transi-
ção, ou pelas regras gerais estabelecidas
no art. 40 da Constituição Federal, é as-
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segurado ao servidor a contagem em
dobro de licença-prêmio não usufruída,
ainda que ele, na data de publicação da
referida Emenda não contasse tempo de
serviço suficiente  para a aposentadoria
voluntária pelas regras então vigentes;

(...)
10. Data de Seção: 13/09/2000 –

Ordinária

3.2. Tendências e incompletudes
a serviço de determinados interesses:
alguns aspectos da realidade
na interpretação do texto legal

Ao optar pelo código escrito, o su-
jeito-enunciador utiliza-se de um tipo de
comunicação fora de situação e, por isso,
necessita  empregar mais amplamente
procedimentos de variedade normatiza-
da. Ao passo que, quando a comunica-
ção se processa oralmente, ao apoiarem-
se na situação imediata, os enunciadores
usam apenas uma parte das possibilida-
des de que dispõe o sistema lingüístico.
Nos enunciados, o  locutor conta com  a
situação imediata do ato de fala e com o
contexto lingüístico para efetuar a co-
municação.

Os textos apresentados neste artigo
como objeto de análise, estão inseridos
numa variedade lingüística veicular e
codificados por grupos sociais que con-
trolam o poder do Estado e o aparelho
institucional. Uma classe social dominan-
te que impõe as suas ordens e possui
instrumentos de normatização elabora-
dos pela codificação, dicionários, gramá-
ticas, manuais. Os discursos aqui anali-
sados pertencem à língua de Estado, lín-
gua nacional ou língua oficial, ou seja, à
variedade padronizada. Tal variedade en-
contra-se objetivamente associada ao sis-

tema de valores, aos objetivos e aos in-
teresses do grupo ou grupos sociais do-
minantes.

É efetivamente, nesse quadro, que o
fato registrado neste artigo pode ser com-
preendido como um caso de mal-enten-
dido, por alterar o que, lingüisticamente,
encontra-se disposto na lei. Podemos
considerar que há tendências, interesses,
incompletudes, que podem partir do grau
de interesse, de particularismo, que che-
gam a distorcer os fatos e alterar o dispo-
sitivo legal quando, para a atualização do
texto ou interpretação do mesmo, o sujeito
receptor é lançado  em um mecanismo de
atribuição de sentido termo a termo. Antes
de tal leitura, pelo próprio contexto, o indi-
víduo, diante da criação de uma expectati-
va de sentido, especializa a sua procura no
nível das informações  memorizadas.  Nes-
se contexto, o indivíduo, ao  atualizar um
texto ou interpretá-lo, por  possuir  uma
certa gama de significados prévios para a
leitura, tem a  tendência a estender seus
“pré-juízos” sobre a mensagem, moldan-
do-a às suas expectativas. Traduzindo,
então, pelo preconceito, pelo pré-julgamen-
to, assim como pela dificuldade de regis-
trar exatamente o que significa a mensa-
gem, o seu entendimento do discurso,
transformando-o em juízo de valor.

3.3-A significação dos  textos  legais

Nos textos legais, apresentados neste
artigo, há expressões que, de acordo com
nosso entendimento, apresentam-se
como um problema  de grande impor-
tância na reflexão sobre a significação,
logo, analisaremos as expressões do pon-
to de vista de sua significação.

Os representantes da Câmara dos
Deputados e do Senado Federal, quando
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afirmam que “A lei não poderá estabe-
lecer qualquer forma de contagem de
tempo de contribuição fictício” (§ 10,
art. 40, art. 1º, E.C.20/98), sem explici-
tar a época a ser considerada, as situa-
ções antes e depois da Lei, abriram es-
paços para o mal-entendido, ocasionan-
do dois entendimentos opostos.

Tentando ser impositivos, na sua de-
finição, usaram marcas lingüísticas como
o advérbio ‘’não’’ e o pronome ‘’qual-
quer’’, mas omitiu esclarecimentos im-
portantes para o entendimento efetivo.

Conforme ILARY e GERALDI
(1999, p.30) a gramática tradicional su-
gere  algumas expressões negativas, den-
tre elas o advérbio não, que “é, entre to-
das, uma das menos confiáveis, pelos
equívocos a que dá margem.” O que po-
demos observar é que logo após a idéia
de  negação da lei, temos a expressão
qualquer que exprime uma generaliza-
ção que diz respeito à forma de contar o
tempo de contribuição ficto, podendo ser
explicada assim: é preciso imaginar que
haja  várias formas de contagem de con-
tribuição do tempo fictício e nenhuma
delas poderá ser estabelecida. Há, por-
tanto, uma generalização. Podemos en-
tender também, que a lei não poderá es-
tabelecer qualquer forma de contagem
de tempo de contribuição fictício, por-
que existe apenas uma forma de conta-
gem de tempo ou formas de contagem
designadas pela lei. Qual, ou quais são?
Dada a maneira como a frase foi cons-
truída, a interpretação pode variar.

Pode-se comprovar tal raciocínio
pelo fato de que, nesse caso específico,
o comentário feito pelo sujeito receptor
em um primeiro momento, como já dis-
semos, indivíduo que, antes mesmo da
interpretação do texto em si, já atribui

previamente um sentido ao texto (o que
não possui um valor negativo intrínse-
co), o Comentário da Secretaria Estadu-
al da Administração vem afirmar que:

“É em razão deste parágrafo que as
férias-prêmio adquiridas antes de
17.12.98 poderão ser dobradas a qual-
quer tempo, apenas para situações que
se enquadrem no artigo 3º desta Emen-
da”. (Comentário da S E A. / 99).

Segundo VOESE (1998, p.112)
“uma das maneiras que a ideologia en-
contra para homogeneizar o que é des-
contínuo é desconstruir o que se opõe ao
hegemônico através  de uma série de
recursos discursivos”.

A desconstrução do discurso legal,
da Emenda Constitucional nº 20, de
1998, dá-se, a partir do comentário que,
mais uma vez, generaliza, para, em se-
guida, particularizar a situação  dos que
podem  ser enquadrados  no Art. 3º des-
ta Emenda.

Os recortes realizados e trabalhados
no histórico apresentado neste artigo,
concedem-nos  a visualização de um pro-
cesso de parafrasagem que busca um
sentido, nos operadores argumentativos
do Comentário da S E A/99: ‘’a qual-
quer tempo’’ e ‘’apenas  para’’, a coe-
são necessária para que o enunciado não
se negue a si mesmo e, também, obte-
nha o efeito desejado. Entretanto, há que
se considerar que o processo de contro-
le que se tenta fazer através da paráfra-
se, não consegue limitar a descontinui-
dade do discurso, porque o locutor, en-
quanto consciência que age, pressiona-
do pela ideologia, gera, na produção do
discurso, uma polêmica, justamente por
não fixar um sistema de referência que
possibilita a constituição de um sentido
por parte do sujeito-enunciante.
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Com a intenção de intensificar os
efeitos  da negação presentes no § 10,
os indivíduos que comentaram o texto,
ao introduzirem os operadores argumen-
tativos, ‘’a qualquer tempo’’, ‘’apenas
para’’ e ‘’até a’’, puderam informar con-
fiando na ‘’verdade de’’ e acreditando
que para o seu interlocutor tudo ficaria,
após o comentário, muito “bem enten-
dido”. Acontece que, se tomarmos um
outro enfoque - o comentário como um
mecanismo de atuação no discurso –
podemos entender o locutor utilizando
as informações para impor ao seu in-
terlocutor um  discurso em desenvol-
vimento e que, ele, devido ao seu po-
der (de Estado), emprega expressões
que, ativamente, impõem limites e di-
recionam a compreensão. Nesse senti-
do, tal fenômeno – do pressuposto – se-
gundo Ducrot, é utilizado  para configu-
rar atrás de uma informação passada,
uma “verdade”.

Assim, DUCROT (1977, p. 87),.
define ação: “toda atividade de um in-
divíduo quando caracterizada de acor-
do com as modificações que ela traz, ou
quer trazer, ao mundo” Nessa medida, o
sentido dos enunciados legais analisados
neste artigo como a ação que realiza o
sujeito com tal enunciado, passa a ter a
forma de ato jurídico. Tal ato se carac-
teriza por transformar as relações legais
que permeiam a vida dos indivíduos na
sociedade, nele o que “se considera é a
transformação das relações legais como
efeito primeiro da atividade e não como
a conseqüência de um efeito logicamen-
te ou cronologicamente anterior’’. Isto
significa que a ação de comentar o texto
já pressupõe a transformação das rela-
ções  legais como efeito primeiro e não
como resultado de um efeito anterior.

Interessa-nos agora, através da trans-
crição do § 10 e do comentário sobre o
mesmo, mostrar que as duas frases são,
quanto ao seu significado, diferentes e
verificar que o comentário, ao mesmo
tempo generaliza e restringe, respectiva-
mente (qualquer/ apenas), por esse mo-
tivo gera incompreensões e chega até
mesmo, a prejudicar, por ser um texto
legal, o planejamento vital de muitos pro-
fessores, uma vez que ferem os seus di-
reitos constitucionais.

O Comentário S E A/99 sobre o §10
ainda encaminha para a leitura do Art. 3º
da Constituição.

‘’É em razão deste artigo que as fé-
rias-prêmio adquiridas  antes de
17.12..98 poderão ser dobradas a qual-
quer tempo, apenas para situações que
se enquadrarem no art. 3º desta Emen-
da.’’ (Comentário ao § 10 da S E A/99)

Cabe, nesse momento, abordar a
questão da situacionalidade. Segundo
KOCH e TRAVAGLIA (1996, p. 70):

“Sabe-se que a situação comu-
nicativa tem interferência direta na
maneira como o texto é construído,
sendo responsável, portanto, pelas
variações lingüísticas. É preciso, ao
construir o texto, verificar o que é
adequado àquela situação específi-
ca: grau de formalidade, variedade
dialetal, tratamento a ser dado ao
tema, etc. O lugar e o momento da
comunicação, bem como  as imagens
recíprocas  que os interlocutores
fazem uns dos outros, os papéis que
desempenham, seus pontos de vista,
objetivo da comunicação, enfim, to-
dos os dados situacionais  vão in-
fluir  tanto na produção do texto ,
como na sua compreensão”
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O que se pode ler no Art. 3º  da
Emenda Constitucional 20/98  é  que:

Art. 3º- “É assegurada a conces-
são de aposentadoria  e pensão, a
qualquer tempo, aos servidores pú-
blicos e aos segurados do regime ge-
ral de previdência  social, bem como
aos seus dependentes, que, até a data
da publicação desta emenda, tenham
cumprido os requisitos para a obten-
ção destes benefícios, com base nos
critérios da legislação vigente.’’

Logo, a qualquer tempo é assegurada
a concessão de aposentadoria e pensão aos
servidores públicos e seus dependentes. A
palavra ‘’até’’, definida pelos gramáticos
como palavra de relação por excelência,
enquanto inserida na oração simples e clas-
sificada entre as preposições, aparece no
Art. 3º como a preposição que vai marcar
a relação de regência entre os servidores
públicos e segurados do regime geral de
previdência social e a data de  publicação.
Sem nos preocuparmos com as classifica-
ções morfossintáticas de ‘’até’’, mas aten-
tas às condições de uso, podemos perce-
ber a explicitação de um limite imposto no
Art. 3º da Emenda Constitucional de 1998.

Dada a importância da adequação do
texto à situação comunicativa, é preciso
explicitar que, ao construir o texto, o lo-
cutor recria, a partir de um outro con-
texto, e de acordo com seus objetivos,
seus interesses, suas convicções, um
outro  texto, que não é real, por isso, o
texto não vai ser exatamente igual, ele
vai utilizar referentes textuais  que não
são os do mundo real, mas são recons-
truídos no interior do texto. Assim, a in-
terpretação do texto também se proces-
sa de acordo com o conhecimento pré-
vio e interesses  do receptor, a razão de
haver “sempre uma mediação  entre  o
mundo real e o mundo textual” (Cf.
KOCH e TRAVAGLIA, 1996, p. 70).

Ao interpretar os fatos em um texto
judicial, como se pode notar a seguir, ope-
rações semiológicas se destacam, e, uma
vez acionado o aparelho de Estado, como
no caso enfocado neste artigo, para a aná-
lise feita pelo TCU, a respeito da utiliza-
ção do tempo fictício, o processo evoluiu
de tal modo que a decisão apontada foi:

8.3.1. para  efeito de aposenta-
doria, com base no art. 8º da Emen-
da Constitucional nº 20/98, corres-
pondente às regras de transição, ou
pelas regras de transição, ou pelas
regras gerais estabelecidas no art.
40 da Constituição Federal, é asse-
gurado ao servidor a contagem em
dobro de licença-prêmio não usufru-
ída, ainda que ele, na data de publi-
cação da referida Emenda não con-
tasse tempo de  serviço suficiente
para a aposentadoria voluntária pe-
las regras então vigentes;

(Decisão nº 748/2000- TCU)

Quando o então presidente da Câ-
mara dos Deputados, Michel Temmer,
abriu um processo para consulta ao Tri-
bunal de Contas da União- TCU e obteve
essa decisão sobre a possibilidade de se
considerar as férias-prêmio em dobro,
portanto, tempo ficto, para os funcioná-
rios  que adquiriram o direito às férias-
prêmio antes da Emenda Constitucional
20/98, determinou-se a verdade proces-
sual, verificando-se que os fatos não se
ajustam  a qualquer previsão normativa,
ou seja, a construção da verdade formal,
importância vital para o Direito. Assim,
ganhou existência jurídica e a verdade
formal apurada no processo, correspon-
deu ao real. A sentença, portanto, possui
um valor efetivo. No momento em que
um tribunal declarou a sentença, não há
mais o que verificar, por isso a parte que
não consegue demonstrar o seu direito,
pode ser vítima de um resultado adverso.
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Neste caso, podemos verificar que na
Decisão nº 748/2000- TCU, é  o articu-
lador argumentativo ainda que, o que
concede a contagem em dobro de licen-
ça-prêmio, sem quaisquer restrições,
enquanto que no texto constitucional e
na Emenda  há restrições.

Enquanto que, no entendimento dos
comentaristas, é resguardado o direito à
contagem de férias-prêmio em dobro
apenas para quem tinha o direito de se
aposentar até 17/12/98, no entendimen-
to da Decisão do TCU é assegurado, ao
servidor, a contagem em dobro de licen-
ça-prêmio não usufruída, ainda que ele
não contasse tempo suficiente para se
aposentar até 17/12/98.

O conectivo ‘’ainda que’’ veio dar
abertura e ampliar o direito a esse tempo
ficto adquirido antes da Emenda Constitu-
cional a ser considerado em qualquer épo-
ca, desde que não tenha sido usufruído.

4
CONCLUSÃO

“Por mais que o intérprete se es-
force por permanecer fiel ao seu ‘tex-
to’ ele será sempre, por assim dizer,
forçado a ser livre- porque não há
texto musical ou poético, nem
tampouco legislativo, que não dei-
xe espaços para variações e nuances,
para a criatividade interpretativa.”

CAPELLETTI (1993, p. 37)

Numa análise que pretende desca-
racterizar o mal-entendido, provocado,
sobretudo, pela escolha lingüística, ori-
entada pelo agenciamento sintagmático
de grupos que, de certa forma, estão
imbuídos de poder de decisão sobre o
destino de grupos maiores, tornou-se
necessário evidenciar, pela descrição gra-
matical da língua, os paradigmas cons-

tituídos de elementos de valor essencial-
mente argumentativo, posto que sua se-
leção, pelos redatores e analistas do tex-
to  constitucional, da Emenda ou do Co-
mentário, possibilitou uma orientação
argumentativa capaz de levar  o interlo-
cutor a um determinado tipo de conclu-
são em detrimento de outras.

Perceber, no discurso, que se pre-
tende neutro, o valor argumentativo des-
sas marcas é, sem dúvida alguma, o pri-
meiro passo para desestabilizar o mal-
entendido que nele se apresenta. Assim,
concordamos com a tese de DUCROT;
ANSCOMBRE (1976) e VOGT (1977)
de que as instruções codificadas, de na-
tureza gramatical, estão carregadas de
argumentatividade e seu significado se
atualiza a partir das estratégias utilizadas
para permitir leituras que mascaram, sob
a máscara da neutralidade, a intenção de
limitar os direitos de uma classe. São jus-
tamente os morfemas que a gramática
tradicional considera como elementos
meramente relacionais e que a semântica
argumentativa recupera, por considerá-
los marcas lingüísticas importantes, é que
vão determinar o valor argumentativo e
sem nenhuma neutralidade dos textos ana-
lisados. Os efeitos de sentido produzidos
nos textos analisados apontam para o fato
de que não se limitam, pela própria esco-
lha lexical, aos efeitos de sua orientação
argumentativa, ou de seus produtores,
posto que ao provocar um mal-entendi-
do, demonstrou, portanto, que sua força
argumentativa não é una, nem tampouco
uma, pois não apresentou uma leitura úni-
ca, mas perspectivas conflitantes, quan-
do de sua retransmissão.

Partindo do mesmo § 10 da Emenda
Constitucional, o entendimento da S.E.A
impediu que vários servidores pudessem
se aposentar por não poderem conside-
rar o seu tempo ficto adquirido.
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LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ
NO PROCESSO CAUTELAR

Este artigo versa sobre a litigância de má-fé, destinada a encobrir a verdade ou a contornar um
dever. Litiga em juízo maliciosamente a parte que sonega fatos e se vale indevidamente de
remédios processuais para fazer prevalecer sua pretensão injusta. Ressalta-se que todos têm
o dever de verdade na relação jurídica processual, uma obrigação de respeito ao cidadão e ao
Poder Público, sem afronta a  lealdade processual. Desta forma, os atos atentatórios à digni-
dade da Justiça, devem ser de uma vez por todas repelidos do meio forense, com a imposição
da sanção para punir e o coibir os ímpetos do improbus litigator.

1
INTRODUÇÃO

Um dos grandes problemas da atua-
lidade é o de solucionar definitivamente
a questão da má-fé, o engano malicioso,
o procedimento astucioso, destinado a
encobrir a verdade ou a contornar um
dever.

Nos termos da legislação processual,
litigante de má-fé, é aquele que deduz
pretensão ou defesa contra texto ex-
presso de lei ou fato incontroverso, al-
tera a verdade dos fatos, usa do pro-
cesso para conseguir objetivo ilegal,
opõe resistência injustificada ao anda-
mento do mesmo ou provoque inciden-
tes manifestamente infundados (artigo
17 do CPC).

Luciana de Oliveira Naves*

resumoresumo

É necessário o combate à atuação
maliciosa no processo, pois é inadmissí-
vel aceitar atos que afrontem o direito da
parte em obter uma sentença justa e cé-
lere, que somente pode ser alcançada
mediante a sistemática dos procedimen-
tos desleais.

Falando-se em deslealdade proces-
sual não se pode ficar indiferente à apli-
cação das sanções jurídicas dela decor-
rente, com sua repressão e busca da con-
denação da parte pela prática do dano
processual, abordando-se, principalmen-
te, as regras contidas dos artigos 17 e
18 do Código de Processo Civil.

Para o litigante de má-fé, o processo,
antes de ser um veículo do contraditório
e da ampla defesa, é a arte do mais hábil,
que consegue transformar o tempo em

1. Introdução
2. Lealdade e Probidade no Processo Civil
3. Litigância de má-fé no Código de Processo Civil
4. As alterações do Código de Processo Civil
5. A repressão à conduta dos litigantes improbos
6. A responsabilidade dos advogados
7. A má-fé processual no processo cautelar

8. A tutela cautelar  e a tutela antecipatória
9. Pressupostos da tutela cautelar e da

antecipação de tutela
10. Natureza jurídica da sanção: indenização

ou  multa
11. Conclusão Bibliografia

____________________

*  Luciana de Oliveira Naves, Advogada e Consultora Jurídica em Uberaba/MG. Pós Graduada em Direito Processual Civil pela Universidade
Federal de Uberlândia - UFU
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resultados econômicos ou instrumento
de vingança e castigo aos que buscam o
judiciário para a reparação de danos.

Até o ano de 1994, havia quem sus-
tentasse a impossibilidade da penalização
do litigante de má-fé ex officio. Com o
intuito de finalizar a polêmica existente, o
legislador promoveu a alteração no Códi-
go de Processo Civil, modificando o arti-
go 18 através da Lei 8.952 de 13 de de-
zembro de 1994, para permitir que o juiz
pudesse sancionar o litigante de má-fé.

Sem dúvida a alteração do referido
artigo representa um enorme avanço na
forma de visualizar o processo, pois
mune os órgãos jurisdicionais de meca-
nismos eficientes no combate dessa prá-
tica, dificultando ainda mais o caminho
do improbus litigador.

O direito e defesa não asseguram a
ninguém a possibilidade de faltar com a
verdade e menos ainda de fazer uso de
expedientes e recursos apenas para pro-
telar o andamento das ações. Atualmen-
te, conforme a legislação em vigor, não
é possível ao juiz assistir passivamente a
atuação maliciosa da parte.

Com o reconhecimento da inegável
crise do processo causado pelo aumen-
to vertiginoso de demandas, hoje em dia
o combate à má-fé faz parte da preocu-
pação do legislador, com mais ênfase que
outrora.

2
LEALDADE E PROBIDADE

NO PROCESSO CIVIL

Para o bom andamento e desenvol-
vimento do processo e para a concreti-
zação da justiça, impõe-se que as partes

se conduzam de conformidade com os
princípios da lealdade e probidade.

Sendo a lealdade processual um dos
princípios que norteiam o processo, o
que se determina às partes é o dever de
colaborar com o poder judiciário para se
descobrir a verdade (art. 339 do CPC).

Para que seja possível a moralização
do processo, é necessário sobretudo a
conduta ética das partes e de seus pro-
curadores.

Na observação de Humberto Theo-
doro Júnior, citando os ensinamentos de
Andrioli, para que haja um processo dis-
ciplinado é preciso lealdade e probidade,
cujas noções não são jurídicas, mas sim
da experiência social. A lealdade é o há-
bito de quem é sincero e, naturalmente,
abomina a má-fé e a traição; enquanto a
probidade é própria de quem atua com
retidão, segundo os ditames da cons-
ciência.1

E, buscando enfatizar a questão, diz
que esse dever jurídico, tal como con-
templado na lei processual civil, é cabal-
mente aclarado por Hélio Tornaghi, em
trecho irretocável: “Atente-se para o fato
de que a lei exige sinceridade. Não pre-
tende que a parte tenha o dever de acer-
tar, de não cometer equívocos ou ainda
de conhecer a verdade objetiva, de sa-
ber dos fatos tais como realmente são. A
própria posição da parte já a coloca em
situação difícil para projetá-los em ver-
dadeira grandeza. A lei não exclui, nem
poderia excluir a possibilidade e uma
imagem falsa, mas sincera dos fatos. Ela
não espera que a parte não se engane; o
que exige é que ela não engane o juiz. A
parte não se despe da natureza humana
ao ir a juízo; a representação intelectual

____________________

1 Ruy de Azevedo Sodré. A Ética Profissional e o Estatuto do Advogado, 3ª tiragem, 1984, p. 85.
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dos fatos está sujeita às deformações
provenientes não só dos estados passio-
nais ou emotivos como ainda das natu-
rais limitações. O que a lei quer é que as
partes digam só o que lhe parece ser a
verdade (não mentir) e tudo quanto se
lhes afigura verdadeiro (não omitir).
Nem falsidades, nem reticências, nem
inverdade, nem restrição mental.2

Não pode ser outra a postura daque-
les que vão a juízo, ter uma conduta com-
patível com a dignidade do processo ci-
vil, instrumento colocado à disposição
dos litigantes, a fim de que obtenham do
Estado a atuação do direito e realização
da justiça.3

O professor Alfredo Buzaid, autor do
Código de Processo Civil promulgado no
ano de 1973 já alertava em sua exposi-
ção de motivos de que no processo civil,
de “índole eminentemente dialético, é
reprovável que as partes se sirvam dele,
faltando o dever da verdade, agindo com
deslealdade e empregando artifícios frau-
dulentos; porque tal conduta não se com-
padece com a dignidade de um instru-
mento que o Estado põe à disposição dos
contendores para a atuação do direito e
realização da justiça”.

Não é mais possível ao juiz assistir
passivamente a atuação maliciosa da par-
te. É importante compreender-se que se
o legislador autorizou o sancionamento
da parte desleal de ofício pelo juiz, foi
para muni-lo de instrumentos que se fa-
ziam necessários para o combate ao dolo
processual e que precisa ser colocado
imediatamente em prática.

Assiste-se com frequência partes
afirmando ou negando fatos que são
imediatamente desmentidos por docu-
mentos juntados pela própria parte e
também requerimento de perícias, des-
culpas forjadas para o não compareci-
mento em audiência, testemunhas sen-
do arroladas para serem ouvidas em
comarcas distantes, que nada sabem a
respeito da demanda, apenas para pro-
telar o julgamento da ação. Este fato
não pode ser admitido, sob pena de
transformar-se a contenda na arte do
mais hábil, do mais astucioso, não no
instrumento da busca da verdade e da
realização da justiça.

Se existem caminhos na busca de
soluções ao problema da falta de efetivi-
dade do processo, um deles, e parece
não existirem muitas dúvidas, é o com-
bate tenaz, incansável e sistemático à li-
tigância desleal pois o dolo processual é
uma afronta não apenas a parte com ra-
zão e que deve ter o seu direito realizado
dentro de menor tempo possível, mas
fundamentalmente ao Estado, que acaba
sendo obrigado a movimentar toda sua
máquina judiciária apenas para atender
aos caprichos da chicana. CLAIRE MA-
RIA BARCAROL 4

“A ilegalidade mais grave é a que se
oculta sob o manto da legitimidade. E
essa ilicitude torna-se ainda mais repug-
nante, quando cometida pelo Poder, que
deveria fazer do Direito um meio para a
realização da paz social e não um instru-
mento de satisfação dos interesses pura-
mente individuais.5

____________________

2  Ronaldo Bretas Carvalho Dias - Fraude no Processo Civil. 1ª ed. Ed. Del Rey, Belo Horizonte, 1998, p. 84-86.

3 Ibid., mesma página.

4 Cibele Bonoto, Dinara R. do N. Pereira, Irene Kulakowski, Paulo J. B. Leal, A LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ, Publicado na Revista Justiça do Trabalho
- Jurisprudência Trabalhista do Rio Grande do Sul nº 173, maio/98, página 112.

5  Tobias Barreto, “Estudos de Direito”, p. 105.
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Aristóteles Atheniense, ensina que,
tendo agido como litigante de má-fé em
algum incidente processual, União, Es-
tado e Município deverão responder por
isso, por atentarem contra a dignidade
da justiça e o princípio da lealdade pro-
cessual, independentemente do resulta-
do da demanda, ainda que vencedores
do mérito.6

A lealdade e a boa-fé, segundo AR-
RUDA ALVIM, “são regras informati-
vas, de caráter ético, abrangentes de toda
atividade das partes, desde o início, du-
rante todo o procedimento, inclusive no
desdobramento recursal, como, ainda, no
processo executório que venha a ser ins-
taurado, ulteriormente à sentença con-
denatória”.7

3
LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ

NO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL

Todos os operadores do direito tem o
dever de verdade na relação jurídica pro-
cessual, tratando-se de dever e não de ônus
no dizer do magistral Pontes de Miranda.

Litigante é denominação dada às
partes que discutem em juízo acerca de
seus interesses e direitos; cada uma das
partes em um processo litigioso. A pala-
vra litigar é originária do latim litigare,
lutar, pelejar, altercar. Quer propriamen-
te significar discutir judicialmente, dis-
putar; formar litígio em torno do pedido
ou demanda em juízo.8

A Má-fé é a consciência da ilicitude.
Ânimo ou estado psicológico de quem,

voluntária e conscientemente, pratica
qualquer ato visando a enganar ou preju-
dicar outrem em proveito próprio ou
alheio. Malícia. Dolo. Consciência da
própria fraude.9

Má-fé, é empregada no meio jurídi-
co para exprimir o conhecimento de um
vício. Assim, se pelas circunstâncias, que
cercam o fato ou a coisa, se verifica que
a pessoa tinha conhecimento do mal,
estava ciente do engano ou da fraude,
contido no ato, e, mesmo assim, o prati-
cou ou recebeu a coisa, agiu de má-fé, o
que importa dizer que agiu com fraude
ou dolo.

O dolo processual, isto é, a má-fé
encontra alicerce na teoria do abuso de
direito e parte do pressuposto de que toda
a norma tem uma finalidade teleológica,
específica, da qual não pode ser desvia-
da, sob pena de desvirtuamento da lei e
afronta à moral.

Litigante de má-fé é a parte que de-
duz pretensão ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso,
altera a verdade dos fatos, usa do pro-
cesso para conseguir objetivo ilegal,
opõem resistência injustificada ao anda-
mento do mesmo ou provoque inciden-
tes manifestamente infundados.(art. 17
do CPC). Litiga em juízo maliciosamen-
te a parte que sonega fatos e se vale in-
devidamente de remédios processuais
para fazer prevalecer sua pretensão in-
justa.

A boa-fé é, em síntese, segundo
ALVINO LIMA, “a regra fundamental
das relações humanas, quer na consti-

____________________

6 Aristóteles Atheniens, O Estado e a Lealdade Processual, publicado na RJ nº 237 de julho de/97, p.39.

7  CPC Comentado”, vol. II/131

8 Plácido e Silva, Vocabulário Juridico, vol. 3, 12ª ed. Editora Forense, 1993, p.100.

9  Dicionário Jurisprudencial, 3ª ed., editora Revista dos Tribunais.
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tuição das obrigações, como na sua exe-
cução; quer na confecção dos atos jurí-
dicos, como, de um modo geral, em
quaisquer atos que possam atingir os in-
teresses de terceiros.10

O Código processual civil dispõe
sobre a responsabilidade das partes por
dano processual, em seus artigos, 16,
17 e 18. O litigante de má-fé é responsá-
vel por danos processuais que causar.

4
AS ALTERAÇÕES DO CÓDIGO

DE PROCESSO CIVIL

A demonstração de preocupação do
legislador com a litigância de má-fé, veio
expressa no Código de 1939, aperfeiço-
ada na implantação de Código de Pro-
cesso Civil de 1973.

No ano de 1980, modificação intro-
duzida através da inserção do item V, do
art. 17 do CPC, demonstrou clara inten-
ção da adoção de numerus apertus. Em
seção separada (artigos 16 e 18), cui-
dou-se da punição e estabeleceu que o
litigante desleal deveria indenizar o outro
cujo prejuízo tivesse suportado.

O legislador deu nova feição e atuali-
zação do art. 18 e seus parágrafos, com a
edição da Lei 8.952, de 13 de dezembro de
1994, dificultando ainda mais o caminho
do improbus litigador. Assim, ficou ex-
presso que o juiz, de ofício, poderá conde-
nar o litigante de má-fé a indenizar a parte
contrária do prejuízo que esta sofreu. Desta
forma, mesmo não havendo pedido da par-
te, a condenação poderá existir.

Para dar mais abrangência ao assunto,
a alteração da redação do art. 18, con-
signou que a litigância de má-fé seria pro-

nunciada, a requerimento ou ex officio,
devendo o juiz fixar a indenização cor-
respondente em quantia não superior a
20% do valor da causa ou mediante ar-
bitramento.

A probidade processual é um dos
temas mais tormentosos nos dias atu-
ais. As demandas que se avolumam no
Poder Judiciário, em grande parte, re-
sultam de aspirações deduzidas em to-
tal desrespeito a princípios éticos bási-
cos. A atuação dos advogados, da mes-
ma forma, vem refletindo a crise moral
que o país enfrenta. O processo, em
muitos casos, vem se tornando instru-
mento de oportunismos, como se fosse
um jogo, onde vence o que tiver menos
escrúpulos.

Nos casos de apuração da litigância
de má-fé, a inclusão da possibilidade de
condenação ex officio não trouxe nenhu-
ma novidade. O processo não é instru-
mento das partes. O Estado dele se utili-
za como instrumento para solver os lití-
gios intersubjetivos de interesses que se
proliferam na sociedade.

Ocorreram duas importantes modi-
ficações na legislação processual civil,
introduzidas pela Lei 9.668, de 23 de
junho de 1998, que alterou os artigos
17 e 18 da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, que institui o Código de Pro-
cesso Civil.

Uma com o acréscimo do item VII,
do artigo 17, do CPC, que significa san-
ção para aquele que “interpuser recurso
com intuito manifestamente protelatório”.
A outra, com relação do art. 18, do CPC,
que deu nova redação a o “caput” ao es-
tabelecer de forma clara a condenação,
o pagamento de multa e seu percentual

____________________

10 Alvino Lima, citado no acórdão da 1ª Turma do STF 17/03/87 - relator Sydney Sanches, decisão trancrita na RTJ 130/792.
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para o litigante de má-fé. Estas altera-
ções entraram em vigor na data da publi-
cação (DOU 24.06.1998).

5
A REPRESSÃO À CONDUTA

DOS LITIGANTES IMPROBOS

Tanto no processo cautelar, como no
executório e no de conhecimento, o prin-
cípio e fundamento de dispositivos rela-
cionados com a litigância de má-fé foi o
de reprimir condutas desleais no âmbito
do processo.

O processo moderno, além de pres-
tigiar o princípio da lealdade processual,
tem caráter preponderantemente públi-
co, cabendo ao magistrado prevenir e
reprimir qualquer ato contrário à digni-
dade e à administração da justiça (art.
125, III, CPC).

O legislador se preocupou em disci-
plinar as condutas de interessados e in-
tervenientes, estipulando também sanções
para o Escrivão e Oficial de Justiça (art.
144), para o advogado (art. 195 e 196),
para o Ministério Público (art. 85), para o
Juiz (art. 133 e 198), para perito (art. 147)
e para a fazenda Pública (art. 197).

Sempre a serviço do direito e da paz
social, o legislador amparado por senti-
mento ético-moral, na coibição de todos
os malfadados atos, procurando impor
uma conduta adequada para as partes no
processo, pois no exercício das ativida-
des processuais, colaborar com a justiça
é um dever e jamais um ônus, de manei-
ra que o relacionamento de lealdade en-
tre as próprias partes e seus procurado-
res torna-se preponderante no exercício
da composição dos litígios .

A litigância temerária prescindia de
provocação da parte lesada. De acordo

com a legislação em vigor, deve ser ob-
jeto de repressão expressa e imediata
por parte do juiz. Em relação aos efei-
tos patrimoniais gerados sobre a parte
que agiu de boa-fé, persiste a ofensa
direta à dignidade do Poder Judiciário,
que se vê estimulado a intervir em ques-
tões desprovidas de seriedade, nas quais
uma das partes altera a verdade dos fa-
tos, provoca incidentes infundados, en-
fim, usa o processo com vistas a locu-
pletamento ilícito.

Fica evidente que o Código procu-
rou coibir, na medida do possível, atitu-
des desleais de todos aqueles que atuam
no processo, sejam feitos de natureza
contenciosa ou voluntária.

É inadmissível a tentativa de utiliza-
ção do Judiciário com o propósito de al-
terar o equilíbrio da ordem jurídica,
transformando o processo em instrumen-
to de oportunismos, onde triunfam os
inescrupulosos.

A ponto de consagrar o princípio de
que o litigante de má-fé deve ressarcir a
outra parte pelos danos que lhe causar, o
Código de Processo Civil aperfeiçoou a
aplicabilidade da probidade, da honesti-
dade, sendo que as sanções impostas
podem inclusive decretar a ineficiência
do ato praticado de má-fé.

Ressalta-se que os atos feitos de má-
fé são inoperantes, não recebem força
legal, ou são nulos por natureza ou po-
dem ser anulados.

A responsabilidade por conduta teme-
rária ou maliciosa obriga a parte em face
do seguinte conteúdo: “Responde por per-
das e danos aquele que pleitear de má-fé
como autor, réu ou interveniente” (art. 16
do Código de Processo Civil)

O ilustre processualista Humberto
Theodoro Júnior leciona que: “Daí ter o
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Código imposto, entre os diversos deve-
res éticos-jurídicos, o dever da parte “de
PROCEDER COM LEALDADE E BOA
FÉ”, no curso do processo (art. 14, nº
II) e o dever do litigante de má-fé de
reparar os danos acarretados à outra par-
te, sempre que “proceder de modo te-
merário em qualquer incidente ou ato
do processo” (art. 17,nº V).11

Na repressão à litigância de má-fé
não importa que o “improbus litigador”
seja titular do direito controvertido e que
mereça a vitória no pleito judicial. O que
não se tolera é que alguém, maliciosa-
mente, se valha do processo para acar-
retar a outrem um prejuízo desnecessá-
rio e injusto.12

O Código de Processo Civil, no art.
339, do CPC, estabelece que “Ninguém
se exime do dever de colaborar com o
Poder Judiciário para descobrimento da
verdade”.

 De outro lado, dispõe o art. 341, que
o dever de verdade e probidade também
se estende ao terceiro, que por ter co-
nhecimento de determinado fato, tem que
informar ao juiz.

Não deve a parte ocultar a verdade,
utilizar-se de evasivas, de expedientes
escusos ou deixar de responder o que
lhe foi perguntado em audiência, ressal-
vando, evidentemente, as situações pre-
vistas no art. 347,do CPC.

O juiz e o advogado são responsá-
veis pela celeridade do processo, caben-
do ao primeiro, por força do texto legal
(art.125,III), prevenir e reprimir qual-
quer ato contrário à dignidade da justiça.

Dinamarco, sustenta a posição de
que o processo deve ser dotado de mei-
os para promover a igualdade entre as
partes, afirmando que a participação do
juiz na atividade instrutória é conse-
quência de uma postura instrumentalista
que todo julgador deve ter.13

A real igualdade das partes no pro-
cesso é um valor a ser observado sem-
pre, ainda que possa conflitar com outro
princípio processual, conforme ensina-
mentos de Cappelletti.14

Surgindo, assim, a necessidade de
que o juiz permaneça atento aos poderes
e deveres insculpidos no art. 125 do CPC,
com a finalidade de se chegar a um pro-
vimento justo, o que equivale a dizer, um
provimento que retrate, com maior fide-
lidade possível a situação submetida à sua
apreciação.

Desta forma, não pode o julgador,
deixar de cumprir suas funções com res-
ponsabilidade, verificado seu procedi-
mento faltoso, de conformidade com o
disposto no art. 133, caracterizando o
dolo ou a fraude, deverá indenizar os
prejuízos que seu ato ocasionar à parte
ou interessado.

6
A RESPONSABILIDADE

DOS ADVOGADOS

O Estatuto da Advocacia (Lei nº
8.906/94) deu o primeiro passo no sen-
tido de explicitar a responsabilidade dos
profissionais que agem à margem da
moral e do direito, imunes que se sen-

____________________

11 Humberto Theodoro Júnior, O Princípio da Probidade e a Repressão à Litigância de Má-Fé, COAD. Seleções Jurídicas, Belo Horizonte, p.18.

12 Ibid., mesma página.

13 Cândido Rangel Dinamarco, Instrumentalidade, p. 70.

14 Cappelletti Giudicci, Legislatori, p. 6.
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tiam, posto que protegidos nos manda-
tos recebidos. A única falha contida no
referido diploma foi a remissão da apu-
ração de tal responsabilidade à “ação pró-
pria”, quando é certo que tudo poderia
ser resolvido no mesmo processo em que
caracterizado o delito processual e pe-
rante o mesmo Juiz que o preside.

O art. 32 da Lei 8906/94, dispõe so-
bre a responsabilidade do advogado:

“O advogado é responsável pelos
atos que, no exercício profissional, pra-
ticar com dolo ou culpa”.

Parágrafo único. “Em caso de lide
temerária, o advogado está solidariamen-
te responsável com seu cliente, desde
que coligado com esse para lesar a parte
contrária, o que será apurado em ação
própria’’

Como se vê, claramente, não é toda
e qualquer situação de deslealdade pro-
cessual que permite se passar a respon-
sabilidade para o advogado, mas somen-
te aquelas que possam vir a caracterizar
a chamada “lide temerária” que, ao ver
de CELSO AGRÍCOLA BARBI,15 so-
mente se desenharia na previsão do inc.
I do art. 17 do CPC, ou seja, nos casos
em que a pretensão ou defesa afrontar
texto expresso de lei ou fato incontro-
verso. São exatamente os casos de de-
mandas infundadas, mas coerentemente
entre elas também haveria que se colo-
car a hipótese de uso do processo para
conseguir objetivo ilegal (art. 17, III, do
CPC), com carga de deslealdade muito
mais acentuada.

A responsabilização do advogado,
porém, não se faz a partir pura e sim-
plesmente da deslealdade processual.

Assim, para infringir-se a regra da leal-
dade é suficiente a culpa grave (o Códi-
go de Processo Civil Português fala em
“negligência grave” – art. 456, 2), ad-
vinda, porém, a responsabilidade do ad-
vogado somente no caso de dolo, tanto
que a norma refere-se a estar o advoga-
do “coligado” com o seu cliente “para
lesar a parte contrária”, supondo, por-
tanto, claramente a atuação intencional,
objetivando prejudicar a parte contrária.16

Enquanto a deslealdade processual é
reconhecida e se define nos próprios
autos da ação em que se deu o compor-
tamento desleal, a apuração da respon-
sabilidade solidária do advogado somen-
te poderá ocorrer por ação autônoma,
exclusivamente voltada para esse fim,
tendo como réu o advogado e a parte ou
somente um deles. Existe a necessidade
da parte intentar a demanda, diferente-
mente do que se passa na litigância de
má-fé, que pode ser definida de ofício
pelo juiz.

Sendo assim, a demanda exige que
se assegure ao réu a plenitude de defesa,
por imperativo constitucional (art. 5º, LV,
da CF), devendo a parte supostamente
prejudicada provar não somente a exis-
tência da lide temerária e o comporta-
mento doloso do advogado, associando-
se ao cliente para a atuação ilícita, mas
também o prejuízo, que não se presume
e nem permite que simplesmente se apli-
que a estimativa contemplada no art. 18,
do Código de Processo Civil, que admite
a fixação de indenização em percentual
incidente sobre o valor da causa.

É imprescindível a prova das perdas
e danos, pois a responsabilidade do ad-

____________________

15 Comentários, nº 164, p. 175.

16 Clito Fornaciari Júnior, O ADVOGADO E A LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ, Publicada no Jornal Síntese nº 37 - MAR/2000, p. 13.



LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ NO PROCESSO CAUTELAR
UNIJUS

119

vogado somente existirá em razão do que
perdeu a parte ou do que razoavelmente
deixou de ganhar (art. 1.059 do CC).

Havendo a solidariedade do advoga-
do com as partes pelo exercício da prá-
tica ilegal de atos processuais, com dolo
ou fraude do profissional e/ ou de qual-
quer parte, ambos serão apenados pecu-
niariamente.

A materialização da responsabilida-
de dos advogados nos casos em que,
coligados, promovam reclamatória teme-
rária contribui, e muito, para o prestígio
de toda a classe e justifica sua indispen-
sabilidade à administração da justiça nos
moldes do art. 133 da Magna Carta.

O artigo 34, XIV, da supracitada lei,
classifica com infração disciplinar “de-
turpar o teor de dispositivo de lei, de ci-
tação doutrinária ou e julgado, bem como
de depoimentos, documentos e alegações
da parte contrária, para confundir o ad-
versário ou iludir o juiz da causa”.

Valendo-se disso, ocorrendo a parti-
cipação da parte e do advogado na práti-
ca da ilicitude processual, configura a
solidariedade passiva, podendo um ou
outro suportar total ou parcial o valor da
condenação.

Mesmo que não tenha qualquer par-
ticipação no ato processual doloso ou
fraudulento e o juiz assim constatando,
deve mencionar na decisão, mas, pode,
não obstante, ocorrer o contrário, a par-
te, cliente do advogado, ter sido induzi-
da por seu patrono a declarar fatos ine-
xistentes, ou orientar testemunhas a fazê-
lo, nesse caso, descoberta a verdade,
cabe ao juiz aplicar a penalidade tão-so-
mente ao advogado porque a parte foi

induzida a agir de tal forma, orientada
pelo seu patrono certa de que era o modo
correto de atuar, vez que é leiga, não
conhecendo da ciência jurídica.17

7
A MÁ-FÉ PROCESSUAL

NO PROCESSO CAUTELAR

Com relação às sanções que o Códi-
go impõe ao litigante desleal, que vão
desde a ineficácia do ato praticado de
má-fé à condenação do outro infrator ao
pagamento de multa e a indenização dos
danos ocasionados ao outro litigante.

Os processos de conhecimento, exe-
cução e cautelar, de uma maneira ou de
outra, têm princípios diferentes, mas o
fundamento é o mesmo ao reprimir o
infrator de conduta temerária.

O processo é o campo fértil para a
má-fé, para o dolo processual, infelizmen-
te, diz Celso Agrícola Barbi, e afirma que
sua repressão é difícil, dada a imprecisão
dos limites além dos quais a pessoa deve
ser considerada como agindo de modo in-
conveniente. E adverte que é necessário
que a lei contenha normas repressivas da
atividade ilícita no processo, fornecendo,
assim, aos juízes, meio para moralizar a
atividade das partes e procuradores.18

No processo cautelar, buscando dis-
ciplinar, atingir e conter o litigante de má-
fé, a questão foi tratada conforme se
depreende do texto dos artigos 811 e 881,
parágrafo único. Com este último dispo-
sitivo, que prevê proibição de falar nos
autos, nasceu acirrada discussão sobre
sua constitucionalidade, em face do prin-
cípio do contraditório.

____________________

17 Manoel Hermes de Lima, Litigância de Má-fé - Solidariedade do advogado com a parte, R.Ltr. 59-01/34. 1995.

18 Revista Forense, 247, p. 21/22.
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O fundamento não é fixar regras de
caráter absoluto com relação ao dever
de probidade e honestidade na condução
da demanda, mas, estabelecer condutas
de repressão aos litigantes no decorrer
do processo.

O que se coibe é a decisão judicial
obtida ilicitamente pelo litigante vence-
dor. A prevenção de transgressão pela
ameaça de uma consequência desfavo-
rável a quem o pratique se concretiza ou
se tenta reprimir mediante a aplicação da
sanção cominada.

O risco de sofrer dano irreparável
ou de difícil reparação deve fazer refe-
rência a uma situação de objetividade fá-
tica plenamente demonstrável e não sig-
nificar, tão-somente, o temor do reque-
rente em sua avaliação subjetiva.19

O art. 804 do CPC dispõe que é líci-
to ao juiz conceder liminarmente a medi-
da cautelar, sem ouvir a parte contrária,
se houver a presunção de má-fé do réu,
o qual, ciente do pedido, poderá exaurir
o conteúdo da pretensão. Poderá ser de-
terminado pelo juiz o ressarcimento dos
danos sofridos.

Antônio Cláudio da Costa Machado,
ensina que o dispositivo sob comentário
disciplina a concessão da liminar em pro-
cesso cautelar, estabelecendo as várias
possíveis atitudes do juiz diante de re-
querimento de tais medidas. Pode o ma-
gistrado, em primeiro lugar, conceder a
liminar independentemente de justifica-
ção prévia ou caução. Para que isto se
dê é necessária não só um apetição inici-
al clara e convincente, como também a
existência de bons documentos que a

instruam. Caso os argumentos do reque-
rente pareçam plausíveis e verossímeis -
de sorte a ficarem caracterizados emte-
se o fumus boni iuris e o periculum in
mora, mas as provas documentais ine-
xistam, ou sejam muito pobres, ao juiz
cabe designar audiência de justificação
prévia para permitir ao requerente, me-
diante testemunhas, a prova dos fatos
que tornam necessária medida liminar.
Em relação à justificação prévia obser-
ve-se que, segundo o texto, pode ser ela
realizada com ou sem a presença do re-
querido (inaudita altera parte).20

O art. 811 do CPC institui a respon-
sabilidade civil que repousa sobre o re-
querente da medida cautelar no caso de
sua execução causar prejuízo a terceiro
(art. 804).

A responsabilidade instituída é objeti-
va, vale dizer que, prescinde de qualquer
elemento subjetivo como ocorre em algu-
mas situações materiais ( CC, arts. 169,
1.519, 1580). A responsabilidade, no caso
de cautelar, funda-se no fato da execução
da medida. Não depende da prova de má-
fé do requerente e não há necessidade de
condenação expressa. A responsabilidade
do requerente é automática, tendo este que
ressarcir os danos causados ao requerido.

É necessária a efetiva demonstração
de danos emergentes ou lucros cessan-
tes pelo requerido para que o requerente
seja responsabilizado.

O ajuizamento da ação de reparação
de perdas e danos pode ser feita em au-
tos independentes.21

As medidas cautelares são provisórias
e, se a sentença na ação principal é contrá-

____________________

19 Indalécio Gomes Neto, Antecipação de tutela Publicada na ST nº 77, nov.95, p.7.

20 Antônio Cláudio da Costa Machado, Código de Processo Civil Interpretado, p. 903, Editora Saraiva, 2ª e. 1996.

21 RJTJESP 91/179.
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ria à medida cautelar, desaparecem ‘ex
tunc’ todos efeitos possíveis daquelas.22

8
A TUTELA CAUTELAR

E A TUTELA ANTECIPATÓRIA

Em se tratando de antecipação da tu-
tela, no campo da litigância de má-fé, cum-
pre destacar, pela freqüência com que vai
ocorrer, a ofensa ao “dever de veracida-
de’’ que deve orientar a atuação das par-
tes no processo. Incumbe à parte, além
de declarar somente a verdade, abster-se
de omitir fatos relevantes ao julgamento
da lide, de que tenha conhecimento.

Representando um adiantamento da
eficácia da futura decisão de mérito a ser
proferida no processo, os provimentos
antecipatórios não se confundem com os
cautelares. A distinção substancial está em
que a medida antecipatória satisfaz ante-
cipadamente, enquanto a medida cautelar
tem função meramente assecuratória de
eficácia da sentença futura. A satisfativi-
dade é da essência da antecipação da tu-
tela, porém na tutela cautelar, consoante
orientação da jurisprudência pacífica,
constitui obstáculo à sua concessão.

É oportuna a advertência de Lucon
(ob. Cit., p. 106 e 107): “(...) a tutela
antecipatória difere da cautelar porque
não pretende apenas assegurar a viabili-
dade da realização do direito alegado, mas
adianta os efeitos do provimento jurisdi-
cional, total ou parcialmente. Por isso,
tem manifesto caráter satisfativo.

Ademais, a antecipação da tutela pode
ser concedida nos casos em que há in-

justificada resistência do réu, diante do
‘abuso do direito de defesa’ ou do ‘ma-
nifesto propósito protelatório do réu’ (
art. 273, II)” e, neste caso, é pois, ine-
gável a litigância de má-fé (CPC, art.
17, IV). E continua o citado autor: “En-
tretanto a tutela antecipatória aproxima-
se da tutela cautelar na medida em que:
a) tem a característica da provisorieda-
de (CPC, art. 273, parágrafo 4) e, b) o
julgador deve considerar sempre a ra-
zoável probabilidade da existência do di-
reito (evidencia-se aqui verdadeiro fu-
mus boni iuris, pois a probabilidade está
entre a prova inequívoca e a verossimi-
lhança , contidos no caput do art. 273)
e, conforme o caso, o ‘fundado receio
de dano irreparável e de difícil repara-
ção’ (ou a presença do periculum in
mora, cf. art. 273,I)”.

Se houver prova inequívoca da pre-
tensão, conjugada com pelo menos um
dos demais pressupostos arrolados na lei
(fundado receio de dano irreparável ou de
difícil reparação ou litigância de má-fé), é
autorizada a antecipação da tutela.

A faculdade conferida ao juiz no arti-
go 273 do CPC, de antecipar a tutela re-
querida, pressupõe a existência de uma rela-
ção jurídica concreta, de direito material.23

Enfim, os provimentos cautelares vi-
sam a garantir o resultado eficaz do pro-
cesso, assegurando a efetividade de uma
pretensão de direito processual ou mate-
rial. Por outro lado, os provimentos an-
tecipatórios dispõem diretamente sobre
o direito material contendido, represen-
tando o atendimento da pretensão antes
da sentença.24

____________________

22 RTJ 122/149; a citação é da p. 175, 2ª col.

23 Indalécio Gomes Neto, Antecipação de tutela. Publicada na ST nº 77 – nov.95, p.7.

24 Humberto Theodoro Junior - ANTECIPAÇÃO DE TUTELA E MEDIDAS CAUTELARES - TUTELA DE EMERGÊNCIA. Revista Jurídica nº
253, novembro/98, p. 25.
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9
PRESSUPOSTOS DA TUTELA

CAUTELAR E DA ANTECIPAÇÃO
DE TUTELA

Conforme a teoria tradicional da tu-
tela cautelar, as medidas preventivas su-
jeitam-se a dois pressupostos que são o
fumus boni iuris e o periculum in mora.

Através do fumus boni iuris, reclama-
se do requerente a demonstração de apa-
rência de um direito subjetivo envolvido
no litígio; e pelo periculum in mora, perce-
be-se o risco de um dano grave e de difícil
reparação, suportado pelo mesmo direito,
caso seja necessário aguardar a finalização
do processo. Do exposto, decorre um pe-
rigo de inutilização do próprio processo,
visto que, o provimento em defesa do di-
reito subjetivo da parte, após acabado o
dano, tornaria uma inutilidade prática. O
remédio processual perseguido e deferido
à parte não teria eficácia para cumprir sua
função tutelar perante a situação jurídica
material deduzida em juízo.

A tutela cautelar é mais uma defesa da
eficácia do processo do que propriamente
uma garantia do direito subjetivo material
da parte. O destino do processo cautelar é,
em suma, “fazer possível a atuação poste-
rior e eventual de uma das formas de tutela
definitiva”, na lição de MICHELI.25

Com relação à antecipação de tutela
(Código de Processo Civil, artigos 273 e
461), a lei exige requisitos simétricos aos
da tutela cautelar, que são:

a) a prova inequívoca do direito da
parte e a verossimilhança de suas alega-
ções (artigo 273, caput); e

b) o fundado receio de dano irrepa-
rável ou de difícil reparação (artigo 273,
I, do Código de Processo Civil).

O segundo pressuposto pode ser, em
alguns casos, substituído pelo “abuso de
direito de defesa ou o manifesto propó-
sito protelatório do réu” (artigo 273, II,
do Código de Processo Civil).

Humberto Theodoro Júnior ensina
que há grande similitude de pressupos-
tos entre as medidas cautelares e as de
antecipação de tutela, que permite clas-
sificar ambas como destinadas a asse-
gurar a eficácia da prestação jurisdicio-
nal, mas reservando a cada uma delas
um campo de atuação próprio e distinto.
Enquanto a medida cautelar foge da pre-
ocupação de satisfazer precocemente o
direito material da parte, contentando-se
com preservar a idoneidade genérica do
processo para atingir seu escopo, a me-
dida antecipatória, ao contrário, é emi-
nentemente satisfativa e se defere com
declarado propósito de assegurar ao liti-
gante, antes do encerramento do proces-
so, aquilo que seria inerente aos efeitos
práticos da situação material emergente
da sentença final de mérito, isto é, da
sentença de procedência do pedido.26

Outra grande distinção entre as me-
didas examinadas e comparadas está si-
tuada no terreno das provas. Para obter
medida neutra, de caráter cautelar puro,
é suficiente o fumus boni iuris, mera
aparência do bom direito.

Admite-se a concessão de medida da
espécie até mesmo em situação de dúvi-
da, sob o velho pretexto de que é prefe-
rível prevenir do que remediar.27

____________________

25 “Derecho Procesal Civil”, Buenos Aires, EJEA, 1970, volume I, nº 20, p. 78.

26 Humberto Theodoro Junior, op. cit., p. 25..

27 PONTES DE MIRANDA, Comentários ao Código de Processo Civil, Rio de Janeiro, 1959, volume VIII, p. 295; CALAMANDREI, Introduzione
allo Studio Sistematico del Povvedimenti Cautelari, edição 1936, p. 20; OVÍDIO A. BAPTISTA DA SILVA, As Ações Cautelares e o Novo Processo
Civil, 2ª edição, p. 68.
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Para alcançar a antecipação de tute-
la, a parte terá, obrigatoriamente, de pro-
duzir “prova inequívoca”. Poderá utili-
zar prova preexistente, que não necessi-
ta ser documental. Terá, no entanto, que
ser clara, evidente, portadora de grau de
convencimento tal que a seu respeito não
se possa levantar dúvida razoável.

Importante lembrar que é inequívo-
ca, a prova capaz, no momento proces-
sual, de autorizar uma sentença de méri-
to favorável à parte que invoca a tutela
antecipada, caso pudesse ser a causa jul-
gada desde logo.

Além, da “prova inequívoca”, o re-
querente terá de apresentar ao juiz uma
versão semelhante à verdade de sua pre-
tensão, que corresponde ao juízo de con-
vencimento em torno do fato, invocado
pela parte que pretende a antecipação de
tutela, não somente no que diz respeito
ao direito subjetivo material, mas princi-
palmente, no tocante ao perigo de dano
e sua irreparabilidade, bem como ao abu-
so dos atos de defesa e procrastinação
praticada pelo réu.

Outra diferença entre as medidas
cautelares e as antecipatórias está na
possibilidade de o juiz antecipar a tutela
ao autor sem a presença do risco de dano
imediato e irreparável, baseando-se ape-
nas no “abuso do direito de defesa ou
manifesto propósito protelatório do réu”
(artigo 273, II).

O abuso do direito de defesa ocorre
quando o réu apresenta resistência à pre-
tensão do autor, totalmente infundada ou
contra direito expresso e, ainda, quando
emprega meios ilícitos ou escusos para
forjar sua defesa. Na inicial, pode o au-

tor demonstrar o abuso que vem sendo
praticado pelo réu, para pleitear a anteci-
pação de tutela.28

Não há situação análoga quando se trata
de medida cautelar, que sempre deverá
sujeitar-se ao requisito do perigo de dano
grave e de difícil reparação (artigo 798).

Por fim, as medidas cautelares são
objeto de ação separada da ação princi-
pal, embora a esta se liguem por acesso-
riedade. Já as medidas antecipatórias são
sempre incidentes do próprio processo
principal, onde constituem objeto de sim-
ples decisão interlocutória.29

Ressalta-se que o direito contempo-
râneo admite que o perigo obstaculável
pela tutela cautelar (periculum in mora)
tanto pode afetar o processo pendente
como o direito material subjetivo do liti-
gante. Portanto, a medida cautelar tanto
pode impedir a simples frustração da sen-
tença enquanto ato processual definitivo
como pode antecipar provisoriamente a
mesma sentença para evitar a inutiliza-
ção irremediável do próprio direito ma-
terial da parte que demanda a tutela ju-
risdicional.

O instituto da “antecipação de
tutela”.foi introduzido no no Código de
Processo Civil Brasileiro, com a refor-
ma de 1994.

Há tutelas que permitem ao autor,
desde logo, aquilo que ele somente po-
deria obter após a pronúncia da senten-
ça. Tais tutelas não são cautelares, po-
rém antecipatórias

As medidas cautelares, protegendo
apenas a utilidade do processo, defen-
dem remotamente a possibilidade futura
de realização prática do direito, enquan-

____________________

28 J.E.S. FRIAS, op. cit. p.66.

29 Humberto Theodoro Junior, op. cit. p. 25.
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to as medidas antecipatórias, mesmo no
caso de ações declaratórias e constituti-
vas, asseguram à parte o exercício ime-
diato de direitos materiais pendentes de
futuro acertamento.

Não existe na mais moderna visão
doutrinária do processo cautelar, um obs-
táculo a medidas cautelares, sejam con-
servativas ou antecipatórias, no âmbito da
tutela de mérito declaratória ou constitu-
tiva. O que se impõem são critérios de
adaptação das medidas antecipatórias às
peculiaridades das ações em questão, sem,
contudo, afastá-las, de maneira peremp-
tória, da área de incidência do artigo 273
do Código de Processo Civil.

Com o intuito de conseguir a con-
cessão de uma liminar, através de medida
cautelar (devido à rapidez), muitas vezes
utiliza-se do Poder Judiciário, alterando a
verdade dos fatos. Neste caso será con-
siderado litigante de má-fé a parte que tenta
ludibriar a justiça e obter objeto ilícito.

Da mesma forma é a jurisprudência
dominante no seguinte caso:

“A parte que intencional-
mente ajuíza várias cautelares,
com o mesmo objetivo, até lo-
grar êxito no provimento liminar,
configurando a litispendência,
litiga de má-fé, devendo ser con-
denada na multa específica”.30

10
NATUREZA JURÍDICA DA SANÇÃO:

INDENIZAÇÃO OU MULTA

Existe uma discussão sobre a nature-
za jurídica da sanção e da fixação do va-
lor a ser imposta ao improbus litigador.

Com a finalidade de impedir e repri-
mir a litigância de má-fé, considerando-
a, genericamente, como ato atentatório
à dignidade da justiça nosso sistema pro-
cessual se ocupou, principalmente, de
duas sanções, ou sejam, da multa (art.
233 e parágrafo único, 488, II; 538, pa-
rágrafo único e 601); e da indenização
(art. 16 a 18, caput, 588, I, 811 e 881,
parágrafo único).

A inovação, com o advento da Lei
9.668/98, resultou na modificação do art.
18, que, agora, contempla duas situações:
multa e indenização.

O sistema processual brasileiro da
litigância de má-fé adotou as duas situa-
ções, prevendo em cada caso a aplica-
ção de um ou de outro caminho. Primei-
ramente, percebe-se que a intenção do
legislador era fixar multa para todas as
situações malévolas, o que, na verdade,
não ocorreu, deixando ele a parte que
prevê responsabilidade do litigante des-
leal, com previsão de indenização por
perdas e danos. Em todo o sistema, quan-
do quis que fosse multa assim se expres-
sou diretamente.

É imprescindível que todo e qualquer
ato de deslealdade processual sofra o
desprezo da sociedade e a severa puni-
ção processual.

O requerente de procedimento cau-
telar (art. 811) responde ao requerido pelo
prejuízo que lhe causar a execução da
medida, prevendo o art. 881, em seu
parágrafo único, a possibilidade de se
condenar o réu a ressarcir à parte lesada
as perdas e danos sofridas em consequ-
ência do atentado.

Uma exigência indispensável para o
fortalecimento do processo, do Estado e

____________________

30 STJ – REsp 108.973 – MG – 4ª T. – Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira – DJU 09.12.1997.
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da pacificação social é a condenação ao liti-
gante de má-fé. Para isso, o sistema quis
distinguir os institutos da multa e da indeni-
zação e demonstrar onde e quando deveria
ser aplicada a sanção ao litigante desleal.

Oportuna é a lição, in verbis: A puni-
ção do comportamento processual desleal
tem por objetivo simultâneo educar o fal-
toso para que não torne a transgredir as
normas da lealdade - servindo de exemplo
aos colegas/advogados mais afoitos para
que não cometam semelhante erro - e com-
pensar a contraparte pela demora adicio-
nal imposta antes da solução do litígio.31

Por fim, cumpre evidenciar que a lei
vigente deu passo importante no sentido
de autorizar imposição, de ofício, de mul-
ta por litigância de má-fé, enquanto que
a penalidade no caso de imposição de in-
denização por danos ainda depende de
pedido e submete-se ao princípio do con-
traditório. Na maioria das vezes, a de-
mora na liquidação devido a discussão
do quantum da indenização termina por
beneficiar o infrator.

Importante dizer, com os ensinamen-
tos dos juristas Rogério Lauria Tucci e José
Rogério Cruz e Tucci, quando amparados
em Edward Re, nos transmitem que: “....
enquanto houver vontade do estado para
amenizar o problema da delonga proces-
sual, qualquer processo reclama a sincera
cooperação dos protagonistas da adminis-
tração da justiça: juízes, promotores e ad-
vogados. Somente tal esforço, nesse en-
tretempo, poderá formentar a luta para ter-
se uma - por enquanto utópica - prestação
jurisdicional rápida e efetiva.32

Não podemos esquecer, neste tempo
de profundas transformações e mudan-
ças, todos nós temos que tudo fazer no

avanço da prestação de uma tutela jurisdi-
cional com maior agilização, funcionali-
dade e rápida efetivação do processo, mas
com lealdade e boa-fé, para a atuação do
Direito e realização da Justiça.

11
CONCLUSÃO

Há pessoas que não poupam esfor-
ços para alterar a verdade dos fatos, usam
do processo para conseguir objetivo ile-
gal, ou ainda, deduzem pretensão ou de-
fesa contra texto expresso da lei ou fato
incontroverso. Para tanto o Código de
Processo Civil instituiu artigos com o
intuito de especificar quem é o litigante
de má-fé e qual a sua punição.

Além do exposto, também reputa-se
litigante de má-fé quem opuser resistên-
cia injustificada ao andamento do pro-
cesso; proceder de modo temerário em
qualquer incidente ou ato do processo;
provocar incidentes manifestamente in-
fundados; interpuser recurso com o in-
tuito manifestamente protelatório.

Responde por perdas e danos aquele
que pleitear de má-fé como autor, réu ou
interveniente.

Nestas circunstâncias, o litigante de
má-fé deve indenizar seu ex adverso os pre-
juízos que sofreu, mais honorários advo-
catícios e todas as despesas que efetuou.

Litiga em juízo maliciosamente a par-
te que sonega fatos e se vale indevida-
mente de remédios processuais para fa-
zer prevalecer sua pretensão injusta.

Embora o abuso do direito de deman-
dar não seja fenômeno de nossos dias, é
recente, no entanto, a preocupação em
dotar o juiz, diretor do processo, de

____________________

31 Luiz R. Nuñes Padilha, Litigância de Má-Fé, no CPC Reformada. V. Processo 78, p.105.

32 Devido Processo Legal e Tutela Jurisdicional. Ed. RT 1993, p 107.
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instrumentos eficazes e capazes de re-
primir quaisquer atos que importem in-
fringência ao princípio da conduta ética.

Inadmissível que o processo, pelo
seu uso inadequado, sirva de instrumen-
to para se legalizar a fraude.

A retórica, nas postulações, deve ser
resguardada do componente ético do
processo judicial.

A sonegação, a omissão, a adultera-
ção da verdade fática, os argumentos sem
o mínimo respaldo jurídico, alegações
sem qualquer consistência, à margem do
direito e, sobretudo, aquelas causas pa-
trocinadas e fundamentadas em fatos sa-
bidamente inverídicos, devem sofrer o
mais veemente repúdio, cabendo ao ór-
gão judicante o dever indeclinável de apli-
car ao litigante de má-fé às sanções.

As recentes inovações com a nova
redação do art. 18 do CPC, representam
avanço e um passo à frente em relação
ao texto anterior.

A multa como a indenização não se
mostram, contudo, suficientes para o
restabelecimento do respeito, da digni-
dade e do prestígio da Justiça.

Interessante dizer que o juiz pode
declarar a litigância de má-fé das partes

e advogados, atento às disposições do
parágrafo único do art. 32, da Lei 8.906/
94, bem como aplicar a penalidade pe-
cuniária cabível e executar a parte e o
advogado que se conduzirem solidaria-
mente prejudicando a outra parte, mas,
mediante provocação da parte lesada.

O fato da lei garantir um direito não
significa que esse direito deva ser tido
como absoluto e possa ser utilizado por
seu portador de qualquer modo, a seu
bel prazer, e com abuso do próprio direi-
to e da ordem jurídica estabelecida, que
cumpre cuidar dos direitos sociais e in-
dividuais da sociedade.

Todos têm o dever de verdade na re-
lação jurídica processual, uma obrigação
de respeito ao cidadão e ao Poder Públi-
co, sem afronta a lealdade processual.

Os atos atentatórios à dignidade da
Justiça, devem ser de uma vez por todas
repelidos do meio forense, com a impo-
sição da sanção para punir e o coibir os
ímpetos do improbus litigator.

Com seriedade, moralidade, e probi-
dade, a verdade deve sempre ser dita e
prevalecer nos atos processuais. Seja na
petição, na contestação ou na audiência,
as partes devem se conduzir com boa-fé.
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MINIMALISMO E
PRINCIPIOLOGIA PENAL

A reflexão deontológica sobre o Direito Penal é realizada fundamentalmente através da Crimi-
nologia, a qual se divide em criminologia tradicional e crítica. Delas derivam as diretrizes de
política criminal, destacando-se como tendência mais progressista a política criminal minima-
lista. Para a operacionalização das diretrizes do minimalismo, possibilitando sua aplicação no
cotidiano jurídico-penal, é decisiva a importância dos princípios da intervenção mínima, da
insignificância, do in dubio pro reu e da adequação social.

1
INTRODUÇÃO

O Direito Penal, a par das diversas
conceituações existentes, pode ser defini-
do como o ramo do Direito Público em
que se determinam as condutas conside-
radas crimes, os apenamentos que lhes são
correspondentes e as condições jurídicas
– positivas ou negativas - para imposição
destes apenamentos. Sua articulação de
conteúdo é, portanto, político-normativa:
seleciona politicamente condutas como ilí-
citas e registra-as normativamente.

Vê-se em tal definição que não se
inclui a reflexão acerca do que signi-

Edihermes Marques Coelho*

resumoresumo

ficam tais condutas no mundo da vida,
muito menos dedica-se o Direito Pe-
nal a refletir, a não ser de modo cir-
cunstancial e superficial - por exem-
plo, com o princípio da insignificân-
cia, sobre os aspectos sociais e cul-
turais que envolvem o cometimento
das condutas criminais.

Esse estudo dos aspectos sociais,
políticos e culturais, que situam a con-
duta no mundo da vida é o objeto central
da criminologia, a qual funciona como
um campo de reflexão sociológica e fi-
losófica sobre a esfera criminal do Di-
reito. Ela, assim, poderia ser definida,
numa perspectiva tradicional, como a
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Fragmentariedade
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5.4 - Princípio do In Dubio Pro Reu
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7. Referências bibliográficas

____________________

*  Edihermes Marques Coelho é Mestre em Instituições Jurídicas e Políticas e doutorando em Direito pela UFSC; advogado; professor no Centro
Universitário do Triângulo (Unit) e na Universidade de Uberaba (Uniube); Diretor de Cursos do Instituto Jurídico de Estudos Contemporâneos
(IJCon).
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disciplina que estuda as condutas huma-
nas criminais sob os aspectos biológicos,
psíquicos e sociológicos, integrando tais
aspectos e agregando-lhes outros aportes.

Pimentel, ao analisar o percurso his-
tórico dos estudos criminológicos, aponta
que, num primeiro momento, na referi-
da perspectiva tradicional,

“a Criminologia aportou em um
conceito de delito, que inicialmente
pretendia ser substancial, mas que,
na verdade, embora de outra manei-
ra, era também uma definição formal:
o crime é uma conduta antissocial.”.1

Já numa perspectiva crítica, que
emergiu apenas nas últimas décadas, a
criminologia ganharia novas nuances,
sendo definida como a disciplina que
estuda os processos de criminalização de
condutas e de esteriotipação de crimi-
nosos. Ao analisar a criminologia crítica,
Pimentel aponta que, segundo ela,

“a ciência criminológica não
deve ter como objeto apenas o crime
e criminoso, tal como institucio-
nalizados pelo direito positivo, pois
este é uma forma de expressão do po-
der dominante, servindo à defesa
das agências políticas e do sistema
econômico que interessa aos senho-
res do momento.”.2

As páginas seguintes são dedicadas a
identificar as características das duas pers-
pectivas conceituais da criminologia,
aprofundando-se na diferença de objeto
de análise e foco de definições de cada
uma delas, para após se destacar aqueles
princípios do Direito Penal mais afinados
com o minimalismo, postura de política
criminal, decorrente da criminologia crí-
tica, que adiante será adotada.

2
LINHAS DO PENSAMENTO

CRIMINOLÓGICO

Como se afirmou, há duas principais
vertentes criminológicas no pensamento
jurídico contemporâneo: criminologia tra-
dicional e criminologia crítica. Não que
haja efetiva sistematização de qualquer
delas enquanto corrente de pensamento:
trata-se apenas de identificar uma linha
básica em torno da qual se possam agru-
par idéias diversas.

Essa linha básica estaria ligada ao
objeto de estudo privilegiado por cada
autor. Assim, pode-se dizer que uma
perspectiva criminológica tradicional está
centrada sobre a investigação em torno
da conduta delinqüente e da personalida-
de do agente delitual. Uma perspectiva
criminológica crítica, sem desprezar os
aspectos tradicionais, estará focada na
criminalização política de condutas e na
esteriotipação de criminosos. Na primeira
privilegia-se o fato criminal; noutra os
processos sócio-políticos criminalizantes.

2.1. Criminologia Tradicional

No que respeita à perspectiva crimi-
nológica tradicional, suas principais ca-
racterísticas são:

a) abordagem causal-explicativa dos
crimes – cada crime teria uma causa, uma
etiologia social ou pessoal específica, ca-
bendo à criminologia fornecer instrumen-
tos para o desvendar de tais etiologias;

b) busca a identificação das origens
do crime – todo crime, a partir da idéia
anterior de uma etiologia específica,

____________________

1  Manoel Pedro PIMENTEL, O crime e a pena na atualidade, p. 13.

2  Idem, p. 41.
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teria um histórico a ser descoberto, seja
pela história individual do delinqüente,
seja por sua constituição genética, seja
por sua herança familiar;

c) propugna a identificação de um
‘delito natural’, pré-existente à valorações
humanas de caráter ideológico - a idéia
do que seria o crime e de seu peso para
os indivíduos é algo imanente à socieda-
de, de modo que seria possível se falar
em um delito ‘natural’;

d) gira em torno da idéia de normali-
dade social, de modo que o direito penal
deveria garantir essa normalidade - o
delinqüente seria um desviado, um indi-
víduo que afrontaria a normalidade soci-
al, de maneira que o crime seria uma ‘do-
ença’ social, devendo, portanto, ser pa-
ciente de um ‘tratamento’ punitivo.

Dessa forma, a criminologia deveria
se dedicar a identificar os aspectos
biopsicológicos e sociológicos inerentes
às condutas criminosas e à personalida-
de dos indivíduos criminosos.

A criminologia seria, por conse-
qüência, fundamentalmente etiológica,
buscando identificar a gênese do ato cri-
minal, investigando as suas causas. For-
neceria dados, assim, sobre a periculo-
sidade do delinqüente. Na definição de
MACEDO, “a criminologia aparece como
uma Ciência pura, de observação,
etiológica, sintética, nascida das ciên-
cias de Homem.”.3

Trabalhando com os aspectos bio-
lógicos e psicológicos, a criminologia
tradicional se dedicaria ao estudo da per-
sonalidade do criminoso, entendida como
“uma função da hereditariedade multipli-
cada pelo meio”.4 A criminologia, então,

estudaria a conduta criminosa a partir da
personalidade delinqüente, com aportes
biológico (endocrinologia, biotipologia),
psicológico, sociológico e antropológico.

2.2. Criminologia Crítica

A criminologia crítica, por sua vez,
emergiu a partir da aplicação de paradigmas
políticos-sociológicos ao estudo da crimi-
nalidade, desfocando gradativamente as
questões da criminalidade (condutas cri-
minais isoladas) para os processos esta-
tais, culturais e sociais de criminalização
de condutas e de grupos sociais.

Embora sem necessariamente dis-
pensar a abordagem de aspectos causais
do crime, privilegiou a abordagem de tais
questões num sentido macro, no sentido
de desvendar as causas sócio-políticas da
própria criminalização. Nega, portanto, a
idéia tradicional de que a criminalidade
seria uma doença social, uma anormali-
dade social, procurando demonstrar que
o fenômeno da criminalidade é decorrên-
cia lógica da vida humana em sociedade e
reflexo efetivo de como as relações soci-
ais e econômicas se configuram em cada
sociedade organizada.

A criminologia crítica parte, então,
do pressuposto de que o sistema penal
(legislação, instituições repressivas e pu-
nitivas, operadores do sistema) possui
uma atuação voltada para processos de
controle e dominação da sociedade, em
nome de quem detiver o poder estatal e
econômico.

Por conseqüência, a criminologia
crítica está centrada na idéia de que o
cerne das questões criminais não está na

____________________

3  Gilberto de MACEDO, Criminologia, 2. ed., 1977, p. 10.

4  J. Blackburn, apud Paul KEGAN, The Framework of Human Behavior, Londres, 1974, p. 05.
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conduta criminosa, mas sim no pro-
cesso ideológico de criminalização de
condutas e de sujeitos. Ou seja, a so-
ciedade política cria mecanismos que
selecionam condutas como crimes;
tais crimes recebem diferentes gra-
dações de penas de acordo com sua
importância na manutenção do status
quo; o modo como o sistema penal
atua na repressão e punição desses
diversos crimes segue a mesma lógi-
ca de tal gradação de penas. Por ou-
tro lado, não há um criminoso nato,
pois, devido ao imenso número de
condutas formalmente criminalizadas,
quase todos nós, mais cedo ou mais
tarde, cometeríamos algum crime;5

não obstante isso, a origem social do
indivíduo condiciona a reação do sis-
tema repressivo e punitivo sobre ele,
de modo que algumas pessoas, depen-
dendo de aspectos sócio-econômicos,
seriam mais criminalizáveis do que
outras. Por decorrência, o sistema
penal é um reprodutor da lógica e ali-
ado da manutenção da realidade só-
cio-econômica subjacente aos fenô-
menos da criminalidade.

Dever-se-ia, por conseqüência, re-
pensar o sistema penal como um todo,
de maneira que ele sirva aos interesses
coletivos, e de modo que a criminalidade
existente seja abordada como uma ques-
tão decorrente do próprio contexto de
convivência social, e não mais como
uma doença. A criminalidade ganharia,
assim, contornos de quebra da cidada-
nia, em vez de desvio de uma normali-
dade artificial.

2.3. Políticas Criminais

De cada linha criminológica emer-
gem algumas diretrizes para a criação,
interpretação e aplicação de leis, e para o
próprio funcionamento do sistema pe-
nal. Tais diretrizes podem ser identi-
ficadas como diretrizes de política cri-
minal.

À criminologia tradicional estão li-
gadas políticas criminais punitivistas, que
pregam apenamentos mais graves como
solução para o problema da crimina-
lidade. Há de se observar que a adoção
de uma política criminal punitivista não
contradiz a possibilidade de uma adoção
parcial de políticas criminais de interven-
ção mínima: menos condutas crimina-
lizadas, mas mais gravemente apenadas.
Não obstante isso, hodiernamente o que
se vê é uma disseminação irrestrita da
criminalização de condutas, de uma tal
ordem que seria hoje muito improvável
que qualquer penalista atuante – seja no
meio universitário seja no meio forense
– fosse capaz de indicar com alguma
precisão o número de crimes hoje pre-
vistos na legislação brasileira!

Dentro da política criminal puniti-
vista, então, pode-se destacar dois mo-
dos de pensar: um baseado na interven-
ção máxima e outro baseado na inter-
venção mínima. Disso decorreriam:

a) uma política criminal punitivista
de intervenção máxima, que preconiza
que se deve ter penas mais graves para a
maior quantidade de crimes possível,
como meio de o Estado controlar a soci-
edade e responder aos desvios de nor-
malidade que seriam os crimes;

____________________

5  Ocorre que dois fatores contribuem diretamente para que isso seja cotidianamente relevado: a maioria desses crimes seriam socialmente
irrelevantes (ex, furto de algumas maçãs de um pomar por jovens); algumas condutas são apenas formalmente consideradas crimes, havendo,
ao menos no aspecto criminal, uma condescendência social para com elas (ex. adultério).
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b) uma política criminal punitivista
de intervenção mínima, que preconiza
que só devem ser mantidos como cri-
mes os fatos mais danosos socialmente,
que causem maior mal, de modo a evitar
uma hipertrofia do sistema penal; porém,
os fatos criminosos deverão ser apena-
dos o mais gravemente possível, pois as
respostas ‘duras’ teriam um melhor efei-
to no combate à criminalidade, no com-
bate aos comportamentos desviados da
normalidade social.

Já à criminologia crítica estão liga-
das políticas criminais minimalistas e abo-
licionistas. As primeiras estão baseadas
na idéia de que se deve diminuir o espa-
ço de intervenção penal do Estado na
sociedade, e de que os apenamentos de-
vem ser repensados, evitando-se, quan-
do possível, as penas privativas de liber-
dade. Ou seja, primariamente dever-se-
ia diminuir a quantidade de hipóteses pre-
vistas como crimes, resguardando-se
como tal apenas as mais graves, enten-
didas como as que violentem de maneira
direta ou indireta, mas com efeitos signi-
ficativos nos direitos humanos fundamen-
tais. Para além disso, para as hipóteses
restantes como crimes, dever-se-ia, na
medida do possível e adequado, evitar as
penas privativas de liberdade. Não se
confunde com o principio da interven-
ção mínima, ele vai além, faz restrições
das penas privativas de liberdade.

Para o abolicionismo penal, tendo em
vista que o sistema penal não passa de
um meio de controle para as classes do-
minantes do Estado, deve o direito penal
ser extinto, ao menos na forma como o
conhecemos. O abolicionismo seria a
destruição do sistema penal. É evidente
que o abolicionismo é uma linha radical,
mas encontra sede no pensamento de

pensadores renomados, como, por exem-
plo, Louk Hulsman, que é um defensor
radical da extinção do Direito Penal.

O abolicionismo penal, não obstante
a percuciência da maioria das críticas que
seus defensores fazem ao sistema penal,
beira o diletantismo teórico no que res-
peita às suas propostas, sobretudo por
ignorar o importante papel de amálgama
das relações sociais que o Direito Penal
simbolicamente exerce.

O punitivismo aparece como postura
ideológica mais tradicional, mas, num ca-
minho inverso ao do abolicionismo,
maximiza as funções do Direito Penal,
hipertrofiando o sistema repressivo e pu-
nitivo, e facilitando diversas distorções tí-
picas de um sistema penal não direcionado
para uma atuação socialmente especificada.

Já o minimalismo apresenta-se como
a solução mais racional dentro do qua-
dro jurídico criminológico contemporâ-
neo. Sua adoção possibilita o ‘enxuga-
mento’ da esfera penal, direcionando-a
para condutas ofensivas aos direitos hu-
manos fundamentais. Ou seja, por um
lado, não se dispenderia esforço
legislativo, teórico-dogmático e prático-
operacional sobre assuntos que melhor
e suficientemente ficariam tratados em
outras esferas que não a penal. Por ou-
tro lado, resguardar-se-iam intervenções
e punições penais sobre condutas que em
outras esferas não teriam suficiente res-
posta jurídica, por sua gravidade no con-
texto da vida social.

3
SISTEMA PENAL E A IDÉIA

DE RESSOCIALIZAÇÃO

A partir das linhas criminológicas
tradicional e crítica, emergem, como se
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viu, as políticas criminais. É no bojo de-
las que se dá uma das principais discus-
sões da esfera penal: qual a razão de ser
das penas privativas de liberdade?

Para que se possa responder a tal
questionamento, é preciso ressaltar que
as condutas humanas em sociedade são
valoradas pelos seres humanos cotidia-
namente, uma a uma, na maior parte das
vezes sem que nem mesmo nos demos
conta. A cada momento, em nosso pen-
samento qualificamos as condutas como
boas ou más, úteis ou inúteis, adequadas
ou inadequadas.

Assim igualmente se dá no processo
legislativo: os legisladores qualificam as
condutas, valoram-nas, e a partir disso
criam normas cíveis, tributárias, penais
etc. Os legisladores igualmente selecio-
nam e fazem prevalecer apenamentos,
de diversas gravidades, correspondendo
a gravidade do apenamento à negativi-
dade da valoração legislativa da conduta.

No cerne das tendências legislativas
dos séculos XIX e XX, vigentes neste
início de século XXI, esteve presente um
mito teórico-ideológico: a idéia da prisão
como meio ressocializador. Esta idéia
funcionou como um baluarte das políti-
cas criminais punivistas. Mostrou-se,
porém, por questões de sua essência e
por questões instrumentais, um mito
ideológico, como bem demonstram as
críticas minimalistas.

3.1. A Ressocialização

No século XVIII e XIX, operou-se
uma gradativa mudança de foco nos ti-
pos de apenamentos privilegiados pelo
legislador: passou-se das penas corpo-

rais, de castigo, retributivas, às penas pri-
vativas de liberdade, de correção social do
indivíduo. As teorias do Direito Penal
propugnavam uma abordagem asséptica do
fenômeno criminoso, destinada a identifi-
car isoladamente os aspectos causais da
conduta criminal. A partir disso, aplicar-
se-iam apenamentos destinados a recupe-
rar socialmente o indivíduo, a trazê-lo à
normalidade, de onde estaria afastado por
causas biopsicológicas. Ademais, enten-
dia-se que era preciso moldar o homem à
sociedade, aos valores e hábitos sociais.

Cervini, ao comentar tais idéias, as-
sinala que

“com as expressões ‘reeducação’,
‘reinserção social’ ou ‘ressocialização’,
atribui-se à execução das penas e me-
didas penais privativas de liberdade
uma mesma função primordial: a de cor-
rigir e educar o delinqüente.”.6

A idéia básica, em síntese, é de que
a conduta delinqüente é uma conduta
desviada da normalidade social, de for-
ma que o sistema punitivo tem como
função primordial ressocializar o indiví-
duo, trazê-lo à normalidade.

3.2. O Mito da Ressocialização

Ocorre que a idéia de ressocialização
pode ser criticada sob vários aspectos.
Primeiramente, a palavra ressocialização
é ambígua - somente se ressocializa
quem estava socializado; porém, o que é
‘estar socializado’? Seria estar inserido
num meio cultural? Ou num meio eco-
nômico de produção? Ou num determi-
nado grupo social? Trata-se de uma pa-
lavra de sentido indeterminado, ou ao
menos sem a determinação necessária
para a ampla utilização que lhe é dada.

____________________

6 Raúl CERVINI, Os processos de descriminalização, p. 32.
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De outra parte, a explicação psica-
nalítica de punição contradiz a lógica da
ressocialização. Para a psicanálise, as
sanções segregacionistas são resultado
do fenômeno psíquico da construção de
‘bodes expiatórios’, em que se utiliza o
criminoso como um elemento cataliza-
dor de nossas culpas pessoais, descar-
regando parte de nossas energias psíqui-
cas negativas.

Na perspectiva marxista, por sua
vez, pode se dizer que a ressocialização
é normalização, adequação do indivíduo
ao modo de produção dominante e ao
modo de vida social capitalista, destina-
do à manutenção do status quo. Portan-
to, só se poderia pensar numa idéia legí-
tima de normalização após se imple-
mentar um conjunto de transformações
sociais que alterassem as relações capi-
talistas de produção e vida social.

De qualquer maneira, deve-se con-
jugar as diversas críticas, de modo que
a ressocialização só pode ser compreen-
dida a partir de um processo de interação
entre indivíduo e sociedade. Assim, se o
indivíduo é fruto de uma conjunção dos
fatores ambientais (sociais) com os fa-
tores psíquicos (individuais), a punição
ressocializadora mitifica a sociedade, pois
não a avalia. Em outras palavras, faz-se
uma avaliação negativa do indivíduo de-
linqüente, mas não se avalia conjunta-
mente, de maneira proporcional, o meio
que produz a delinqüência.

Por fim, qualquer sociedade (e mais
ainda aquelas que se predispõem a ser
democráticas e pluralistas) é constituída
de um conjunto diversificado de ordens
de valores, muitos dos quais dizem dire-
tamente respeito à vida social. A eleição
arbitrária de um modelo de sociedade a
ser seguido para o atendimento do obje-

tivo de ressocialização (já que esta signi-
ficaria a volta à sociedade ‘normal’) im-
plica uma ofensa à idéia de pluralidade
de pensamentos (cuja existência não foi
suprimida nem mesmo por regimes to-
talitários, tendencialmente aniquiladores
das diferenças).

Assim sendo, a idéia criminológica
clínica de tratamento ressocializador, de
terapia ressocializadora, tem algo de tota-
litária, violando o direito humano funda-
mental de ‘ser o que se quer ser’, corolário
lógico da liberdade. O fato de que o indi-
víduo tenha cometido uma violação dos
direitos de outrem não pode ser bastante
para que se lhe imponha um modo de vida
social definido arbitrariamente.

De outra parte, a internação carce-
rária, total ou parcial, prevista nas penas
privativas de liberdade, gera o fenômeno
da ‘prisonização’ (Clemmer), acarretan-
do no preso a inserção num modo de
vida que, longe de ser ressocializador
segundo um suposto padrão de normali-
dade social, é consagrador da vida delin-
qüente. O meio prisional reproduz e mul-
tiplica as condutas e os hábitos conside-
rados delinqüentes. Isso porque a vida
por um continuado período no cárcere
pressupõe que o indivíduo consiga for-
mar laços de convivência que lhe permi-
tam ‘existir’ dentro daquele universo de
vida. E tais laços são reprodutores da
cultura comportamental delitiva.

Por conseguinte, o preso carrega con-
sigo, a partir do apenamento segregador,
a ‘contaminação’ por outras condutas e
comportamentos criminais que não os
seus, os efeitos da estigmatização social,
o sofrimento causado à família. Isso
comunmente neutraliza imediata ou
mediatamente qualquer efeito benéfico
que porventura a prisão poderia ter.
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Não obstante todo esse contexto,
não se deve menosprezar o papel sócio-
cultural que as penas, em especial as pri-
vativas de liberdade, desempenham na
vida humana. Através dela se impõe li-
mites à ação de cada um e de todos na
convivência social, garantindo uma res-
posta simbólica ao excesso ilegítimo7 de
liberdade.

A idéia de apenamentos representa
um importante papel simbólico na socie-
dade, pois garante ao Estado, mesmo que
fragilmente, um papel social de ‘nome
do pai’, um limitador ao princípio do pra-
zer, impondo aos sujeitos o limite da re-
alidade.

Assim, a demonstração de que o ‘tra-
tamento’ ressocializador é um mito ide-
ológico não se justifica concluir (como
faz o abolicionismo) que deve ser pura e
simplesmente extinta a pena prisional. O
caminho mais lógico passa por outra ló-
gica: enxugar a esfera penal; priorizar
apenamentos alternativos; redimensionar
e redirecionar profundamente o sistema
punitivo de privação da liberdade.8

4
PAUTAS DE DESCRIMINALIZAÇÃO

A postura minimalista, aqui adotada,
propugna a construção de novos para-
digmas para o Direito Penal. Tal cons-
trução se daria como um processo dialé-
tico, portanto, ilimitável temporalmente,
em constante renovação. Partiria, porém,

de um conjunto de diretrizes que podem
ser chamadas, na linha de Cervini,9 de
‘pautas de descriminalização’.

À primeira diretriz, de caráter geral
e envolvendo as três seguintes, chama-
se desinstitucionalização. Trata-se da
idéia reformadora que tende a desinstitu-
cionalizar as respostas punitivas (o que
resultaria ter a menor quantidade de pre-
sos possível), a institucionalizá-las so-
mente em casos extremos. Consistiria em
retirar dos órgãos oficiais, sempre que
possível, a competência para a solução
dos conflitos de caráter penal.

À segunda diretriz chama-se descri-
minalização.10 Descriminalização signi-
fica tirar o caráter de ilícito penal de uma
certa situação de vida. Um fato abstrata-
mente considerado deixaria de ser trata-
do como crime.

Pode-se falar em descriminalização
formal, que sinaliza o desejo de outorgar
um total reconhecimento legal e social
ao comportamento descriminalizado.
Não há punição nenhuma para a condu-
ta, ou seja, é retirada de qualquer puni-
ção estatal a conduta, deixando de ser
punida em qualquer esfera jurídica.

Há, ainda, a descriminalização subs-
titutiva, em que as penas são substituí-
das por sanções de outra natureza, como,
por exemplo, a transformação ou restri-
ção de delitos de pouca importância em
ilícitos administrativos ou fiscais puni-
dos com multas ou outras medidas de
caráter disciplinar. É aquela em que se

____________________

7  Entende-se como ilegítimo o excesso de liberdade que represente intervenção não autorizada da ação de um indivíduo sobre os direitos de outrem,
lesionando-os ou causando-lhes um perigo de lesão.

8  Evidentemente, tais idéias suscitam uma gama considerável de reflexões, não sendo este, no entanto, o objeto deste artigo.

9  Raúl CERVINI, Os processos de descriminalização.

10 Não há consenso quanto ao uso das palavras ‘descriminalizar’ ou ‘descriminar’. Trabalhando-se a partir dos antônimos, tem-se que descriminar
é o contrário de incriminar, que significa imputar um crime a alguém. Assim, descriminar significaria absolver, tirar a culpa, inocentar, absolver
da imputação do crime. Descriminalizar, por sua vez, seria o contrário de criminalizar, de tornar criminal. Por decorrência, opta-se, aqui, pela
palavra descriminalizar.
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pode retirar a conduta da esfera crimi-
nal, mas é mantida em outra esfera, onde
as medidas teriam outro caráter.

Por fim, pode-se falar na descrimina-
lização de fato. Ela ocorre quando fato não
é tratado como crime em termos práticos.
A conduta não é retirada da esfera penal,
mas de fato já há uma ineficácia total da
norma, embora ela exista e seja formal-
mente válida. O conceito de descrimina-
lização de fato sobrepõe-se em grande parte
aos conceitos de diversificação.

À terceira diretriz chama-se despena-
lização. Trata-se do ato de diminuir a
pena de um delito sem descriminalizá-lo,
quer dizer, sem tirar do fato o caráter do
ilícito penal. Inclui todas as possíveis
formas de atenuação e alternativas pe-
nais: prisão de fim de semana, prestação
de serviços de utilidade pública, multa
reparatória, indenização à vítima, siste-
ma de controle de condutas em liberda-
de, prisão domiciliar e outros.

Por fim, à quarta diretriz chama-se
diversificação. O conceito de diversifi-
cação significa a suspensão dos proce-
dimentos criminais em casos em que o
sistema de justiça penal mantém formal-
mente sua competência. A diversifica-
ção atribui aos órgãos ou entidades não
punitivas a solução do conflito, sem reti-
rar o caráter ilícito do fato. Saliente-se
que se trata de uma medida intermediá-
ria entre a descriminalização substitutiva
e a descriminalização formal.

Criam-se medidas diferentes de pe-
nas, criam-se possibilidades, amplas al-
ternativas penais para serem aplicadas.
As medidas de diversificação buscam
construir uma solução dentro da esfera
penal, de maneira alternativa frente às
penas privativas da liberdade. Além dis-
so, a diversificação busca estabelecer um

diálogo entre o autor do delito e a vítima,
ou entre o autor do delito e o Estado. Tem-
se, na legislação brasileira, várias hipóte-
ses diversificadoras na Lei 9.099/95.

O repensar o sistema penal passaria
pela aplicação - por advogados, juízes,
promotores, professores, escritores atu-
antes no Direito Penal - de tais diretrizes
como referências para sua reflexão e atu-
ação. Sempre, porém, atendendo-se a cri-
térios mais específicos, a diretrizes espe-
cíficas, que podem ter imediata aplicação
técnica no Direito Penal, direcionando a
interpretação e aplicação normativa, e
condicionando a criação de novas leis -
os princípios jurídico-penais minimalistas.

5
PRINCÍPIOS JURÍDICO-PENAIS

MINIMALISTAS

A teoria geral do Direito se encarre-
gou ao longo do século XX de demons-
trar a importância que os princípios pos-
suem para a determinação de conteúdo
do Direito como um todo, e de cada área
do Direito em específico. Tal determina-
ção através dos princípios ganha corpo
sobretudo na interpretação de normas
estatais e na aplicação de tais normas in-
terpretadas a casos concretos.

Assim o é no Direito Penal. Há um
conjunto de princípios que servem como
diretrizes interpretativas e aplicativas das
diversas normas penais (incriminadoras
e não incriminadoras). E, dentre eles, al-
guns têm uma conotação muito especial:
apontam o caminho do minimalismo,
entendido que este caminho deve ser se-
guido pelo Direito Penal contemporâneo.
Seriam os princípios da intervenção mí-
nima, da insignificância, da adequação
social e do in dubio pro reu.
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____________________

11 Há interessante discussão sobre se a aplicação de tal princípio afastaria diretamente a tipicidade do fato ou se afastaria a ilicitude, como causa
extra-legal de exclusão, ou, ainda, se seria caso de aticipidade ‘conglobante’. Não é objetivo deste artigo, porém, tal discussão. Sobre o assunto,
remeto a leitura de meu artigo O conceito de crime e a aplicação do princípio da insignificância, na edição inaugural dos Cadernos Jurídicos
Conteporâneos, do IJCon.

5.1. Princípio da Intervenção Mínima
e Fragmentariedade

Significa que o Direito Penal deve
intervir apenas quando absolutamente
indispensável nos conflitos interindivi-
duais, de um agente em relação a outro.
Ou seja, a intervenção do Direito Penal
nos conflitos sociais deve ser mínima.

Além disso, caracteriza-se por ser re-
sidual e fragmentária. A esfera penal in-
terviria, em tese, quando não bastasse a
atuação de outra área jurídica sobre a po-
tencial violação de direitos regulada. E,
de forma complementar, não haveria ne-
nhum tipo de conduta que fosse objeto
jurídico penal por excelência - todos os
conteúdos das regulações penais são de-
rivados de outras áreas do Direito, são
resíduos de regulações insuficientes. Por
decorrência, o conteúdo do Direito Pe-
nal é fragmentária, já que engloba os mais
variados temas da vida social.

Ou seja, por decorrência, o Direito
Penal só deve abranger um certo con-
teúdo quando absolutamente não for pos-
sível resolver a questão dentro de uma
outra esfera jurídica que não a penal (in-
tervenção mínima).

Enfim, ressalta-se o fato de que não
há um conteúdo insitamente penal: o cri-
me trata-se sempre de uma opção políti-
ca e cultural de quem detém o poder es-
tatal, em face de um conjunto de cir-
cunstâncias histórico-sociais.

5.2. Princípio da Insignificância

Quando se fala no Direito como um
todo, fala-se de bens jurídicos tutelados,

ou seja, cada norma reguladora vai ter
um bem jurídico no seu âmago, na sua
essência - há algo que está sendo garan-
tido por aquela norma. Na esfera penal
só estariam inseridas condutas cuja pro-
teção penal seria indispensável para ga-
rantir aqueles direitos insertos direta ou
indiretamente nas normas, devido à pro-
eminência dos bens jurídicos que trazem
no seu âmago. Por exemplo: o direito à
vida é tutelado pelo artigo 121 do CP,
destacando-se no mundo jurídico por
condicionar simultaneamente o exercí-
cio de qualquer outro direito individual..

O bem jurídico é o interesse atingí-
vel por aquela conduta abstratamente
prevista e o sujeito passivo é a vítima.
Na esfera penal presume-se que os bens
jurídicos são destacados, mais relevan-
tes, e por isto merecem uma proteção
penal especial que pode até mesmo atin-
gir a liberdade dos indivíduos. A partir
disto é que vai surgir o princípio da in-
significância penal, o qual tem caráter
ideológico. Este princípio vai nos dizer
que por mais que a conduta formalmen-
te esteja enquadrada no modelo incrimi-
nador, se por acaso esta conduta não vier
a efetivamente causar um dano a bem
jurídico relevante, não deverá ser consi-
derada crime.11

Assim, sempre que a conduta do in-
divíduo gerar um dano absolutamente
irrelevante, insignificante, ao bem jurí-
dico protegido pela norma incrimi-
nadora, será possível avaliar-se a ex-
clusão da tipicidade material, de manei-
ra que, diante de tal situação, o fato pode
se tornar atípico - não haveria crime. Ou



138

MINIMALISMO E PRINCIPIOLOGIA PENAL
UNIJUS

seja, este princípio é uma espécie de prin-
cípio negativo. Afastaria da esfera penal
uma conduta irrelevante, insignificante,
sem importância para o mundo jurídico
legal.

5.3. Princípio da Adequação Social

Tal qual os princípios da insignifi-
cância e da intervenção mínima, este
princípio da adequação social depende
da postura ideológica de quem inter-
preta o Direito Penal. Isto porque se o
juiz adota uma postura minimalista vai
adotar os três princípios. Se adotar uma
postura criminológica punitiva vai na-
turalmente refutar, rechaçar estes três
princípios, porque importam numa re-
dução das condições penais incrimi-
nadoras.

A idéia da adequação social indica
que, se por acaso a conduta que está
tipificada como crime já conta com uma
condescendência social, o juiz deve dei-
xar de considerá-la tipicamente. Poder-
se-ia distinguir, em termos sociais, entre
um risco inadmissível a bens jurídicos e
um risco aceitável; e, a partir disso, po-
der-se-ia falar em danos inadmissíveis e
danos aceitáveis.

Exemplifique-se: em uma partida de
futebol, é aceitável que em uma dispu-
ta pela posse da bola um jogador, ao
cometer uma falta, possa até mesmo
quebrar a perna do outro em função da
disputa. Mas, se fora da disputa pela
bola, um jogador inadvertidamente so-
car o seu adversário, causando-lhe, por
exemplo, a perda de dentes, sua con-
duta será inaceitável, e passível de pu-
nição penal (a depender, nos termos do
artigo 88 da Lei 9.099/95, de repre-
sentação do ofendido).

5.4 - Princípio do In Dubio Pro Reu

Tal princípio tanto tem caráter penal
como processual penal, e por isto é um
princípio com características peculiares.
No seu aspecto penal este princípio nos
indica a seguinte idéia: se há dúvida quan-
to à extensão, a interpretação de uma
norma incriminadora ou não incrimina-
dora, deve-se interpretar de forma a be-
neficiar o acusado. A face processual
deste princípio indica sobretudo que se
as provas do processo deixarem dúvi-
das sobre a culpa do acusado, a decisão
do juiz deve ser aquela que mais favore-
cer o acusado. Uma ótica é sobretudo a
dúvida na interpretação, enquanto a ou-
tra ótica reside na dúvida probatória.

É de se ressaltar que o Direito Pro-
cessual Penal está, de maneira muito
marcada, no caminho do Estado, do seu
direito de punir, e é um instrumento po-
tencial do indivíduo, na busca de garan-
tir o seu direito de liberdade. Neste sen-
tido, o Direito Penal sem o Direito Pro-
cessual Penal é inexecutável, sendo este
último um instrumento necessário para
execução (punitiva ou não punitiva) das
regras do Direito Penal.

É dentro desse contexto que se in-
sere o princípio do in dubio pro reu:
maximiza a idéia contemporânea de que
a restrição da liberdade de alguém pelo
Estado deve se dar dentro da mais ampla
certeza possível sobre os fatos e dentro
da mais objetiva transparência possível
quanto às normas.

 6
CONSIDERAÇÕES FINAIS

Viu-se, ao longo das páginas anteri-
ores, que na íntima ligação entre o Direi-
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to Penal e a Criminologia, esta se divide
em duas vertentes: criminologia tradicio-
nal e criminologia crítica. Da primeira de-
corre a linha de política criminal punitiva;
da segunda decorrem as linhas de política
criminal minimalista e abolicionista.

Ressaltou-se, também, que o Direi-
to Penal do século XX e, ainda, o vigente
neste início de século XXI baseiam-se na
lógica de penas privativas de liberdade (po-
lítica criminal punitivista), com pretensos
objetivos de ressocialização - embora cada
vez mais se conceda espaços ao minima-
lismo penal. Tal idéia de ressocialização,
porém, demonstrou-se ser um mito ideo-
lógico, pois seus objetivos são inatingí-
veis, quando não contraditórios com as
próprias penas privativas de liberdade
como são ainda hoje concebidas.

Partindo das críticas ao punitivismo
e à ressocialização, apontou-se o minima-
lismo como a política criminal mais ade-
quada a responder às demandas do sis-
tema repressivo e punitivo criminal. O
minimalismo estruturar-se-ia sobre três
diretrizes de reflexão e atuação: a descri-
minalização, a despenalização e a diver-
sificação.

De tais diretrizes – gerais e teóricas
– decorreriam quatro princípios jurídi-
co-penais, de aplicação específica em
casos concretos: os princípios da inter-
venção mínima, da insignificância, da
adequação social e do in dubio pro reu.
Tais princípios destacam-se por seu con-
teúdo estar relacionado à ‘cultura’ jurí-
dica minimalista, que privilegia no Direi-
to Penal a garantia dos direitos humanos
fundamentais. São, pois, diretrizes es-
pecíficas para a interpretação, aplicação
e criação das normas penais, de maneira
tal que o Direito Penal seja repensado
teórica e praticamente.

A adoção do minimalismo, e a prio-
ridade dos princípios jurídico-penais
minimalistas, significam uma diminuição
da abrangência da esfera penal, o que
está longe de ser algo criticável. A esfe-
ra penal tem sido usada ao longo dos
anos como espaço fácil para demagogi-
as punitivistas, e como válvula de esca-
pe para a ineficiência estatal na solução
dos problemas e conflitos sociais, eco-
nômicos e culturais.

Ora, o minimalismo propugna que a
redução de abrangência da esfera penal
não se dê de maneira aleatória, mas sim
resguardando o sistema repressivo e pu-
nitivo para o combate de condutas que
ofendam direitos humanos fundamentais
de maneira relevante. Isso possibilita um
incremento de efetividade do sistema
penal sob dois aspectos prioritários: uma
redução da quantidade de hipóteses pre-
vistas como crimes possibilita uma mai-
or organização, concentração de esfor-
ços e fiscalização nas atividades repres-
sivas e punitivas que significam respos-
tas estatais à criminalidade, o que dimi-
nuiria a sensação de omissão do Estado
e impunidade de infratores. Sob outro
aspecto, possibilita a racionalização das
atividades punitivas, o que potencializa
que seja reestruturado o sistema de pe-
nas, de maneira que a privação da liber-
dade seja uma última hipótese, e, mes-
mo quando adotada, não tenha o caráter
de inutilidade que hoje possui.

É bem verdade que intervenção mí-
nima, insignificância, adequação social
e in dubio pro reu são princípios que
não são expressos em lei. Diante disto,
violariam o princípio da legalidade, ge-
rando um prejuízo a uma das mais im-
portantes garantias do cidadão frente ao
Estado?
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Definitivamente, não. Nenhuma
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Por conseqüência, acredita-se que os
rumos do Direito Penal contemporâneo
inexoravelmente estão ligados ao mini-
malismo penal. Evidentemente, a histó-
ria é construída dialeticamente, de ma-
neira que a adoção de parâmetros
minimalistas é algo que deverá, ainda,
ter muitas ‘idas e vindas’. Porém, ca-
minha-se para a necessária racionaliza-
ção do sistema penal. E os princípios
jurídico-penais minimalistas são hoje for-
tes instrumentos daqueles que atuam
nesta direção.
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MINISTÉRIO PÚBLICO

O Ministério Público é, nos termos da Carta Magna de 1988,  essencial à Justiça. Contudo,
em que pese a essencialidade de suas atribuições, esta importante instituição continua a ser
uma incógnita para grande parte da sociedade. Esse artigo pretende ser uma contribuição no
sentido de favorecer o acesso ao conhecimento de sua estrutura.

1
HISTÓRICO DO MINISTÉRIO

PÚBLICO

Antes de nos posicionarmos a res-
peito do Ministério Público Brasileiro, é
necessária uma breve abordagem do seu
surgimento como instituição. Regresse-
mos um pouco no tempo, para compre-
endermos um pouco da sua evolução.

O Ministério Público, na sua origem
não encontra guarita pacífica na histó-
ria, não havendo possibilidade de preci-
sar onde tenha surgido, quando, nem
como. Mas, nem tudo são trevas a res-
peito, pois como esclarece Hugo Nigro
Mazzili, “há 4.000 anos no Egito, havia
uma classe de agentes públicos cujos
deveres consistiam em serem os olhos e
a língua do Rei; a eles competiam casti-
gar os rebeldes, reprimir os violentos e
proteger os cidadãos pacíficos; acolher
os pedidos do homem justo e verdadei-
ro, perseguindo o malvado e mentiroso,
eram como marido para as viúvas e pais

Carlos Alberto Rodrigues Borges*

resumoresumo

para os órfãos; faziam ouvir as palavras
da acusação, indicando as disposições
legais aplicáveis em cada caso além de
lhes competir tomar parte nas instruções
para descobrimento da verdade”. MAZ-
ZILI (1992 p.)

No seu Curso de Processo Penal,
Tornaghi afirma que a França foi o pri-
meiro país a registrar de forma segura o
surgimento de um órgão com caracte-
rísticas semelhantes às do atual Ministé-
rio Público, foi durante o reinado de Luís
IX, que em 1269 extinguiu o tribunal dos
senhores feudais. A consolidação do
monopólio da distribuição de justiça veio
em 1303, com a Ordonnance (Ordena-
ção) primeiro documento a prever a ins-
tituição do Ministério Público. Naquele
momento, a instituição fazia-se represen-
tar pelos procureurs du roi (Procurado-
res do Rei), cuja função era defender os
interesses do Estado, que eram confun-
didos com os interesses da Coroa. O
principal papel dos procuradores do rei
era o de enfraquecer o poder dos senho-

1. Histórico do Ministério Público
2. Primórdios do Ministério Público  Brasileiro

e as Constituições

____________________

* Carlos Alberto Rodrigues Borges é aluno do 4.º período do Curso de Direito da Universidade de Uberaba

3. O Ministério Público na atual Constituição
4. Conclusão
5. Referências bibliográficas
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res feudais. Os procuradores do rei exer-
ciam, também, o papel de acusador cri-
minal. Também existiam os Avocats du
roi (advogados do rei), responsáveis pe-
las ações cíveis, unidos pela defesa dos
interesses da coroa.

Com a vitória da Revolução France-
sa, em 1789, a burguesia assumiu o po-
der e promoveu uma reforma política
com caráter descentralizador. O Minis-
tério Público foi definido como agente
do Poder Executivo perante os tribunais,
com independência frente aos Poderes
Legislativos e Judiciário. Assim, o Mi-
nistério Público, tal qual o conhecemos
até a Constituição de 1988, surge na Fran-
ça, no século XVIII, com o advento da
separação dos três poderes. Seu surgi-
mento, enquanto instituição, aparece
como uma reação da burguesia à con-
centração dos poderes do monarca. Tal
modelo foi adotado por toda a Europa e
pelas Américas, tornando-se em seguida
uma instituição mundial.

Em Portugal, a consolidação e a cen-
tralização do monopólio da justiça deu-
se pelas Ordenações  Afonsinas (1456),
Manuelinas (1521) e Filipinas (1603).
Nessa última, foi prevista a figura do
promotor de justiça, nomeada pelo Rei,
cuja função era fiscalizar o cumprimen-
to da lei e formular a acusação criminal.

Vale a pena lembrar que o nascimen-
to da Estado Absoluto acontece com a
dissolução da sociedade medieval. Plu-
ralista por natureza, a experiência histó-
rica da sociedade medieval revela, em
termos de Ordenações Jurídicas, uma
multiplicidade de fontes produtoras do
direito e uma diversidade de estamentos
normativos. Daí que, para atravessar a
estreita ponte que liga os dois períodos
históricos, Idade Média e Idade Moder-

na, urgia se unificassem os ordenamen-
tos jurídicos e todas as suas fontes pro-
dutoras.

2
PRIMÓRDIOS DO MINISTÉRIO

PÚBLICO BRASILEIRO
E AS CONSTITUIÇÕES

Considerando-se a estrutura coloni-
al portuguesa e os óbices levantados pe-
las deficiências socio-culturais da terra,
não deve causar espécie a notícia de que
a primeira experiência brasileira de Mi-
nistério Público se deu com a Relação
do Brasil, sediada na Bahia. Criado, em-
bora em 1587, esse Tribunal logrou fun-
cionamento apenas em 1609 por força
do Alvará de Felipe II de Portugal  - Fe-
lipe III da Espanha - , datado de 07 de
março;  mais de um século, portanto após
o Descobrimento.

A Relação da Bahia, como é igual-
mente chamada, tinha na sua composi-
ção inicial dez desembargadores, um dos
quais exercia as funções de promotor de
justiça. Esse arcabouço institucional
guardava em tudo adequação com a es-
trutura judiciária da Corte. Via de conse-
qüência, é possível dizer que o Ministé-
rio Público Brasileiro era o mesmo exis-
tente em Portugal, tanto em sua nature-
za, como em sua  posição frente aos
governantes.

As raízes do Ministério Público bra-
sileiro estão no direito lusitano, que pas-
sou por um processo semelhante ao fran-
cês na luta da Coroa pelo monopólio da
justiça, vigente no país durante todo o
período Colonial e Imperial.

No Brasil, a figura do Promotor de
Justiça só surge em 1609, quando é re-
gulamentado o Tribunal de Relação da
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Bahia. No Império a instituição era trata-
da no Código de Processo Criminal, sem
nenhuma referência constitucional. So-
mente na Constituição de 1824, era  cri-
ado o Supremo Tribunal de Justiça e os
Tribunais de Relação, nomeando-se os
respectivos Desembargadores, Procura-
dores da Coroa, reconhecidos como che-
fe do Parquet. A expressão Ministério
Público só é utilizada pela primeira vez,
no decreto 5.618, de 2 de maio de 1874.

Com a Constituição de 1891, tam-
bém pela primeira vez, o Ministério Pú-
blico mereceu referência no Texto
Fundamental. Entretanto, não lhe foi re-
conhecida condição de órgão autôno-
mo e aquela, mesmo sendo constituci-
onal, era uma referência deveras lacô-
nica. Assim dispunha o parágrafo 2º do
artigo 58: “ O Presidente da República
designará, dentre os membros do Supre-
mo Tribunal Federal, o Procurador Ge-
ral da República, cujas atribuições se
definirão em lei”.

Depois, veio a Constituição Federal
de 16 de julho de 1934, cujos artigos 95
a 98, tratavam de forma mais definida a
própria razão de ser do Ministério Públi-
co, além de delinear de forma, ainda que
genérica, suas competências funcionais.
Ao Procurador Geral da República, nos
termos do parágrafo 1º do artigo 95, fo-
ram atribuídas as seguintes atribuições e
prerrogativas: “O chefe do Ministério
Público Federal nos juízos comuns é o
Procurador Geral e República, de no-
meação do Presidente da República,
com aprovação do Senado Federal, den-
tre cidadãos com os requisitos estabele-
cidos para os Ministros da Corte Supre-
ma. Terá os mesmos vencimentos desses
Ministros, sendo, porém, remissível da
nutum.”

Mas a Constituição de 1937 extirpou
o Parquet do ordenamento constitucio-
nal e do próprio cenário político. Ocu-
pou-se por sua vez, a Constituição de
1946 de voltar a inseri-lo. Em 1967, o
Ministério Público passou a integrar o
Poder Judiciário e pela Emenda Consti-
tucional n. º 01 de 1969, o Poder Execu-
tivo. Deste modo, pode ser dito que a
real importância da Instituição só recen-
temente, pela Constituição Federal de
1988, foi realmente reconhecida. O Mi-
nistério Público passou a ocupar posi-
ção autônoma frente aos três Poderes
estatais e no exercício pleno de suas atri-
buições pôde passar a exercer com in-
dependência funcional e administrativa
todas as atribuições que lhe são afeta-
das, destinadas, no contexto nacional, à
defesa sem reservas, dos interesses so-
ciais e individuais indisponíveis e à tutela
dos interesses transindividuais, coletivos
e difusos.

3
O MINISTÉRIO PÚBLICO

NA ATUAL CONSTITUIÇÃO

O Ministério Público adquiriu uma
nova configuração a partir de 1988 quan-
do foi colocado na Constituição como
instituição permanente, essencial à fun-
ção jurisdicional do Estado, incumbin-
do-lhe a defesa da ordem jurídica, do
regime democrático e dos interesses so-
ciais e individuais indisponíveis (arts.
127, 128 e 129 da Constituição Federal/
88 e Lei Complementar 75/93). Por ou-
tro lado, o contexto político da redemo-
cratização, as aspirações das classes
médias e populares, e especialmente do
legislador constitucional, alçaram o Mi-
nistério Público a uma categoria forte de
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operadores do direito. Com o passar dos
anos, o Ministério Público incorporou
sua nova faceta e desde de então passou
a incomodar as classes dominantes. Não
é por acaso que hoje, com o processo
de reforma constitucional, pretende-se
cortar algumas atribuições conferidas ao
Ministério Público pela Constituição de
1988. E que, no atual contexto, a insti-
tuição forte que era necessária para se
contrapor aos interesses dominantes pas-
sou a incorporar lutas que incomodam
as próprias classes dominantes.

O Ministério Público brasileiro, con-
quanto esteja alocado na estrutura do po-
der executivo possui autonomia funcio-
nal e administrativa, podendo praticar atos
próprios de gestão (inciso 4º do artigo 22,
LC n. º 75/93, e obedecidos os limites
fixados no artigo 129 da CF/1988).

Deve zelar pelo efetivo respeito dos
poderes Públicos e dos serviços de rele-
vância pública aos direitos da sociedade
assegurados na Constituição. Por isso,
os membros do Ministério Público não
são considerados meros funcionários
públicos, são agentes políticos investi-
dos de atribuições constitucionais e res-
ponsáveis pelo exercício de funções mais
altas e complexas, cuja atuação e deci-
sões exigem independência funcional.
Para tanto são garantidas pela Constitui-
ção a vitaliciedade, independência e au-
tonomia funcional. Não pode o promo-
tor perder o cargo senão por sentença
judicial definitiva, não se admitindo a
perda do cargo por decisão meramente
administrativa. Também é garantida a
inamovibilidade que visa garantir o exer-
cício funcional e não apenas a garantia
do membro do Ministério Público, por
isso, é impossível a remoção compulsó-
ria do promotor, salvo por motivo públi-

co, mediante decisão do colégio de pro-
curadores (art. 12, III lei 8.625/93). Tais
garantias conferiram força ao Ministério
Público para poder agir livremente, sem-
pre de acordo com a Constituição e as
leis do País.

A Constituição estabelece que o Mi-
nistério Público tem as seguintes funções
institucionais, dentre outras:

I - promover privativamente a ação
penal pública, na forma da lei;;

II - zelar pelo efetivo respeito dos
poderes públicos e dos serviços de rele-
vância pública aos direitos assegurados
na constituição, promovendo as medi-
das necessárias à sua garantia;

III -  promover inquérito civil e a
ação civil pública, para a proteção do
patrimônio público e social, do meio
ambiente e dois outros direitos difusos e
coletivos.

IV - defender juridicamente os direi-
tos e interesses das populações indígenas;

V - exercer o controle externo da
atividade policial; além de outras funções
que lhe foram conferidas, desde que com-
patíveis com sua finalidade.

De acordo com a Constituição, o
Ministério Público representa uma enti-
dade pública responsável pela defesa dos
direitos humanos e interesses coletivos
da sociedade junto ao Estado.

A ação penal pública, função privati-
va do Ministério Público, tem sido pro-
movida e constitui instrumento podero-
so para que se busque soluções justas
para a repressão aos violadores dos di-
reitos humanos. Infelizmente, nesse sen-
tido o Ministério Público deixa muito a
desejar no que se refere às leis especiais.
Os dispositivos previstos no Estatuto da
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Criança e do Adolescente, bem como
aqueles que protegem o consumidor são
bem aplicados. Falta, no entanto, conhe-
cimento, empenho e vontade do Minis-
tério Público para a devida aplicação das
leis  que beneficiam os deficientes  físi-
cos (Lei 7.853/89), contra a discrimina-
ção racial (Lei 1.390/51, Lei 7.716/89)
crimes resultantes de atos discriminató-
rios ou de preconceito de raça, religião,
etnia ou de procedência nacional, prati-
cados por meios de comunicação de
massa (Lei 8.081/90).

 Mas é importante fazermos também
uma ressalva, pois os dispositivos legais
que tratam de incriminar condutas pre-
conceituosas são de difícil aplicação por
que trazem em seu conteúdo algumas
expressões que limitam sua aplicação e
que acabam por se tornar lei inócua. A
lei penal que trata de proteger os defici-
entes físicos coloca como conduta cri-
minosa os atos de recusar, suspender,
procrastinar, cancelar ou fazer cessar,
sem justa causa, a inscrição de alunos
em estabelecimentos de ensino, por mo-
tivos  derivados de deficiência física ou
mental. A prova desses crimes é  tam-
bém de difícil consecução. Como provar
a procrastinação de uma inscrição de alu-
nos em um estabelecimento de ensino?
Como provar que esta procrastinação se
deu em decorrência de preconceito ad-
vindo da deficiência física do aluno?

Muitas de nossas leis são puramente
formais, senão hipócritas. Racismo, na
delegacia de polícia, é tratado como in-
júria. Tortura é tratada como crime de
lesões corporais ou abuso de autorida-
de. Com a tipificação de crime de tortu-
ra esperamos poder dispor de meio mais
eficiente para tratar do assunto e punir
eficazmente, inclusive, os agentes públi-

cos que violam criminosamente os direi-
tos humanos, através da utilização de
meios violentos  para obtenção de pro-
vas e  confissões, senão para a obtenção
de vantagens privadas ilegais.

O zelo pelo efetivo respeito aos ser-
viços relevantes assegurados pela Cons-
tituição também constitui arma podero-
sa nas mãos do Ministério Público. Nes-
se sentido,  o Ministério Público tem le-
gitimidade para ingressar com ações de
investigação de paternidade, pode efeti-
vamente garantir o ingresso de alunos
em escolas, enfim, possui legitimidade
para promover inúmeras ações que po-
dem garantir o respeito aos direitos bási-
cos da sociedade.

O controle externo da atividade poli-
cial é uma área que também merece do
Ministério Público uma atenção especi-
al. Trata-se de uma função institucional
ainda não aproveitada completamente,
mas que já apresenta resultados visíveis,
quando  o Ministério Público entra em
ação, fiscalizando as atividades policiais
e inibindo os abusos e arbitrariedades
policiais.

A polícia, instrumento de manuten-
ção de poder durante a ditadura militar
cometeu diversos abusos e violações dos
Direitos Fundamentais. Inicialmente vi-
gorava a ideologia de Segurança Nacio-
nal que, com a redemocratização políti-
ca, perdeu o sentido. Porém, a tecnolo-
gia da tortura  que deveria ter desapare-
cido com a ideologia da segurança naci-
onal e  as práticas arbitrárias dos órgãos
de repressão perpetuados durante a dita-
dura militar, continuam presentes na so-
ciedade brasileira e os abusos  nos ór-
gãos de segurança pública continuaram
a ocorrer. O Ministério Público incomo-
da os que recalcitram em desrespeitar o
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Estado Democrático de Direto (Art. 1º
da CF/88).

A tortura constituiu o maior desafio
a ser vencido pelo Ministério Público.
Novas tecnologias foram sendo implan-
tadas, de modo a fazer com que a tortu-
ra seja praticada de modo a não deixar
vestígios. Na linguagem policial trata-se
de “método científico”, expediente utili-
zado para obtenção de confissões medi-
ante coação moral, e mesmo com a utili-
zação de mecanismos de violência física
que não deixam vestígios. Tal “tecnolo-
gia” da barbárie invisível acaba masca-
rando as torturas em qualquer exame
médico legal e termina por impedir que
as autoridades tomem conhecimentos
dos fatos.  A tortura teima em sobrevi-
ver no ambiente democrático instituído
pela ordem constitucional vigente.

Durante o regime militar, a tortura
era aplicada para conter a “subversão” e
os inimigos do regime militar, tendo um
caráter eminentemente político. O final
da ditadura trouxe a impressão de que
com ela estaria encerrado o ciclo da tor-
tura e das perseguições; ledo engano. Em
verdade, o regime militar acabou, mas a
prática de tais atrocidades migrou para o
aparato repressivo do Estado, especial-
mente para os órgãos encarregados da
segurança pública. O levantamento de tais
fatos é difícil e requer coragem e paci-
ência dos investigadores. Os métodos
modernos empregados para os maus tra-
tos são insidiosos.   Raramente estas atro-
cidades deixam vestígios aparentes. De-
vido a prática de diversos maus tratos,
com emprego de energias mecânicas (le-
sões corporais), bioquímicas (inanição)
ou biodinâmicas (choque), a determina-
ção médico legal da tortura deve levar
em conta um conjunto generalizado de

sintomas. Devemos também nos lembrar
que por quaisquer meios, sempre a víti-
ma apresenta um violento comprometi-
mento da emotividade, reagindo ante ao
terror, medo, revolta ou submissão. Qual-
quer “verdade” pode ser arrancada de
uma pessoa nessas condições. Em sua
quase totalidade as vítimas da tortura são
pessoas pobres e desinformadas sobre
seus direitos fundamentais.

Constatar e provar tais torturas se
constitui em tarefa difícil, tendo em vis-
ta que nem sempre é possível levar a ví-
tima ao perito para que realize o exame
de corpo de delito a tempo de não ter
desaparecido ainda os sinais corporais.
Por outro lado, há de se observar que os
médicos que realizam tais perícias, na
condição de funcionários da Secretaria
de Segurança Pública, atendendo a prá-
ticas corporativas ou mesmo temendo
represália por parte dos membros da
polícia, deixam de fazer com devida cau-
tela os exames e os laudos de tortura.

Além das aflições físicas e morais, a
tortura acaba por trazer também prejuí-
zos jurídicos às vitimas que acabam con-
fessando crimes que não praticaram, tor-
nando assim mais difícil a sua defesa
perante o Poder Judiciário. Inúmeras são
as acusações que pesam sobre as autori-
dades brasileiras que governaram o país
durante o regime militar após o golpe de
1964, dentre essas acusações sobressa-
em aquelas que apontam as referidas
autoridades como coniventes e até como
fontes de autorização para prática de tor-
tura contra os presos políticos.

Urge divulgar todos esses fatos à
sociedade, a fim de que sejam pressio-
nados os órgãos governamentais encar-
regados da segurança pública em todo o
país, no sentido de que sejam tomadas
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as medidas jurídicas e institucionais ca-
bíveis. O Ministério Público, fiscal da lei,
controlador externo das atividades poli-
ciais, por força constitucional, necessita
de aparelhamento para poder exercer o
seu mister. Para isso, deve ser regula-
mentado detalhadamente o inciso VII do
artigo 129 da Constituição Federal e dos
governantes dos Estados espera-se mai-
or atenção e recursos a fim de que a prá-
tica da tortura seja banida das dependên-
cias policiais.

Outro instrumento poderoso e que
vem sendo utilizado com freqüência é o
inquérito civil público e a ação civil pú-
blica. Tratam-se de mecanismos proces-
suais que visam a garantia dos direitos
difusos e coletivos. Destinados à prote-
ção do patrimônio público e social, do
meio ambiente e dos outros direitos di-
fusos e  coletivos, tais instrumentos ju-
rídicos estão sendo utilizados para a de-
fesa das pessoas portadoras de deficiên-
cia física, crianças e adolescentes, nas
lutas pelo direito a um meio ambiente
equilibrado, dentre outros.

A defesa das nações indígenas tam-
bém constitui importante atribuição do
Ministério Público.  Defender juridica-
mente os direitos e interesses das popu-
lações indígenas constitui um conceito
amplo que visa a proteção da organiza-
ção social, dos costumes, das línguas,
das crenças, das tradições e dos direitos
originários sobre suas terras. Tal prote-
ção recai sobre o Ministério Público da
União através das Procuradorias da Re-
pública.

Vivemos uma situação peculiar em
nosso país. Temos algumas leis avança-
díssimas. Somente para exemplificar,
possuímos um Estatuto da Criança e do
Adolescente moderno mas que, na práti-

ca, vem se mostrando ineficaz. Possuí-
mos uma Lei de Execução Penal de mol-
des europeus que vem sendo permanen-
temente desrespeitada. Possuímos um
Código de Defesa do Consumidor avan-
çado, mas que não surte efeito frente a
uma grande massa de pessoas que não
tem acesso ao consumo. Como pode-
mos falar em direito do consumidor num
País em que existem inúmeros cidadãos
vivendo dos restos que são depositados
em lixões das grandes cidades?  Como
podemos pensar na proteção integral à
criança ao adolescente quando abrimos
os jornais e constatamos o trabalho es-
cravo nas carvoarias, nas plantações de
erva-mate, plantações de cânhamo (ma-
conha, no norte e nordeste do Brasil) e a
prostituição que grassa em alguns esta-
dos do Nordeste e Centro Sul do País?
Será que podemos resumir o conteúdo
das discussões sobre os direitos huma-
nos aos maus tratos que recebe nossa
população carcerária? Não seria uma sim-
plificação demasiada de seu conteúdo?

Sabemos que o Brasil é rico em leis.
Possui uma estrutura legal que da inveja
a muito país dito desenvolvido. O gran-
de problema é fazer com que nossas
novas leis sejam cumpridas, porque leis
existem para promover direitos huma-
nos no Brasil. O Judiciário (e aqui pode-
mos colocar também o Ministério Públi-
co) possuem algumas deficiências que
impedem a efetiva aplicação das leis no
País. Afinal, não é do interesse das clas-
ses dominantes fazer com que as leis
sejam cumpridas. Por outro lado, as clas-
ses populares quando começam a reivin-
dicar aquilo que lhes pertence, não como
esmola, mas sim como direitos garanti-
dos pela lei, a situação muda de figura.
De fato, as garantias de direitos funda-
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mentais não estão nas leis, mas sim no
modo como se aplicam as leis. A rele-
vância não é sobre aquilo que está escri-
to, mas principalmente no modo como
são tomadas as decisões sobre a maté-
ria. Nesse sentido, o Ministério Público
pode exercer um papel importantíssimo
na garantia da aplicação das leis  que já
existem.

4
CONCLUSÃO

Como  dissemos, muito há de ser
feito. O Ministério Público precisa to-
mar uma atitude mais firme com relação
ao respeito aos direitos humanos. Para
isso precisa se aparelhar melhor, precisa
adquirir uma consciência maior acerca
dos problemas do País. É importante,
todavia, que mantenha as atribuições que
a Constituição Federal lhes conferiu a fim
de que possamos tornar efetivo o traba-
lho de promoção dos direitos humanos.
Na medida do possível, o Ministério Pú-
blico tem feito um trabalho que vai além
da retórica e do proselitismo, mas é pre-
ciso agir mais, é preciso conferir meios
materiais para que o Ministério Público
tenha condições de desempenhar seu
mister. Por outro lado, o Ministério Pú-
blico é hoje uma das únicas instituições
públicas de defesa da sociedade repre-
sentada no Estado, porém não submeti-
da aos poderes governamentais capaz de
efetivar a promoção dos direitos huma-
nos. Porém, o Ministério Público, sozi-
nho, não conseguiria atingir esse objeti-
vo. É preciso também contar com o
Poder Judiciário, para que as proposi-
ções do Ministério Público possam ter
efetiva ampliação. Outro elemento impor-
tante e que não deve ser olvidado é o

intercâmbio entre o Ministério Público e
as entidades não governamentais. Pode
ser feito um eficiente trabalho de parce-
ria entre o Ministério Público e as enti-
dades não governamentais. Na área do
meio ambiente esse trabalho já se faz
sentir. Exemplo: mortandade de peixes
na usina de Jaguara – CEMIG, fato que
se deu recentemente. Falta agora ampli-
ar essa parceria para que os trabalhos
sejam mais eficientes. As organizações
não governamentais poderão utilizar sua
força de mobilização para acionar os ca-
nais públicos competentes. O Ministério
Público, por sua vez, alimentado pelos
relatos não governamentais, com as prer-
rogativas dadas pela Constituição Fede-
ral pode utilizar sua força na defesa dos
direitos da coletividade, em especial, dos
direitos humanos.

Para tanto, creio que numa atitude
inicial poderíamos propor a inserção do
direito ao meio ambiente sadio como di-
reito humano. Trata-se da terceira gera-
ção dos direitos humanos. E a luta por
um meio ambiente sadio capaz de asse-
gurar uma vida mais saudável a todos.

Passar os institutos Médicos Legais
para o Ministério Público constitui uma
outra providência salutar ao desenvolvi-
mento das atividades do Ministério Pú-
blico. Dessa forma, o espírito corporati-
vo da polícia pode ser anulado pelo des-
ligamento de tais órgãos da polícia.

A regulamentação do art. 127 da CF/
88 é outro obstáculo que deve ser venci-
do por muitas das ações do Ministério
Público esbarraram na falta de clara e
precisa regulamentação dessa função ins-
titucional.

Quanto as ONGs, é preciso tirar pro-
veito da liberdade de informação e pro-
mover mecanismos de pressão econô-
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mica contra os países que violam os di-
reitos humanos. As ações do Ministério
Público são eminentemente públicas e
abertas às participações populares.  As-
sim, as organizações não governamen-
tais podem se utilizar do Ministério Pú-
blico para canalizar a defesa jurídica de
seus direitos. Por outro lado, a publici-
dade, fator predominante nas ações do
Ministério Público pode ser utilizada
como fonte de informações para as enti-
dades não governamentais de modo a
poderem ter acesso seguro e confiável
aos  dados a fim de que possa exercer
sua função de grupo de pressão, especi-
almente utilizando-se de entidades inter-
nacionais. Com a globalização do mun-

do podemos tirar proveito para pressio-
nar as autoridades. Com as facilidades
advindas por exemplo da INTERNET,
podemos divulgar de maneira atualizada
as lesões aos direitos humanos que ocor-
rem no Brasil e com isso buscarmos
outras formas de pressão – principalmen-
te de caráter econômico - para que pos-
samos lutar por um mundo melhor.

Para encerrarmos, valhamo-nos do
que já dissera Prudente de Moraes Filho
a respeito do Ministério Público: “É uma
magistratura especial, autônoma, com
funções próprias. Não recebe ordens do
Governo, não presta obediência aos jui-
zes. Age com autonomia e em nome da
sociedade, da lei e da justiça”.
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NOSSO CRIME POLÍTICO

O episódio que levou à renúncia dos senadores Antônio Carlos Magalhães é José Roberto
Arruda, sem que houvesse de fato um processo de cassação, ensejou uma análise política de
crime político palmilhando dificuldades conceituais de ciência política face a um público de
estudantes de Direito. A análise e conceituação de crime político na forma límpida, ou seja,
sem relação com corrupção ou outros aspectos de Código Penal, permitiu refletir a armadilha
institucional encontrada no Impeachment do Presidente Fernando Collor de Melo. Partindo
de uma análise de Amaury de Souza e de Fábio Konder Comparato verifica-se a ruptura de
traços institucionais herdados e eclodidos no episódio Collorgate. É claro, as raízes do confli-
to nascem com Getúlio Vargas. Pode-se entender aí o brilhantismo de Saturnino Braga e a
conseqüente renúncia de Antônio Carlos Magalhães, confirmada após a redação deste artigo.
Avança a democracia brasileira
A conseqüência prática da contradição constitucional/institucional verificada é uma tendência
de alta politização de casos como o narrado, onde o próprio Impeachment aparece como”
voto de desconfiança” ao estilo parlamentarista e pressiona o atual Executivo. Isto ocorre sem
a intervenção do poder judiciário, atento e imobilizado no caso de medidas provisórias.
Conclui-se que a armadilha tenderia a se resolver pela introdução política legislativa do
Parlamentarismo face a hipótese como a eleição de Lula. Em contexto semelhante, isto acon-
teceu na França na eleição de Mitterand e a necessidade de solucionar conflito semelhante. Em
nossos antecedentes temos o curto Parlamentarismo com João Goulart, tendo Tancredo
Neves como primeiro ministro improvisado pelo Congresso.

1
INTRODUÇÃO

Espero a compreensão e certa com-
placência acadêmica de meus colegas
juristas na ousadia desta redação, mas é
claro que, ao mesmo tempo, desejo ou-
vir as indagações de meus alunos e a cri-
tica científica de meus pares. Este texto
nasce de uma aula à qual não podia me

Ricardo Prata*

resumoresumo

furtar embora não estivesse programada
no Plano de Ensino do curso, e fico réu
confesso deste desvio de conduta. E,
advirto, ainda, que navego nas frontei-
ras imprecisas entre o Direito e a Ciên-
cia Política. Fico naquele espaço ou mo-
mento histórico, onde ainda não se pro-
mulgou a lei ou finalizou o ato parlamen-
tar, onde os atores são os políticos, mas,
já dependentes de assessorias jurídicas.

1. A fronteira entre Ciência Política e Ciências Jurídicas
2. O voto do relator Senador
Saturnino Braga no caso ACM/Arruda
3. A instituição do Impeachment

____________________

*  Ricardo Prata é mestre em Ciência Política pela UFMG, possui diploma de estudos aprofundados pela Sorbonhe, ex-professor de Pesquisa em
Opinião na PUC-MG, atualmente é professor de Ciência Política no Curso de Direito da Universidade de Uberaba.

4. O caso Collor
5. A repetição do contexto institucional

Collor
6. Antevendo a co-habitação política.
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É o bastidor da redação dos projetos-lei,
com toda a certeza que promulgados
entrarão no palco da legalidade. É a co-
zinha onde se misturam temperos e se
regula o fogo lento daquilo que pode se
tornar saboroso e belo nos ornamentos
ao ser apresentado à mesa como prato
típico. Espero que meus eventuais leito-
res lembrem-se que a ciência política,
neste país, sofreu uma separação não-
amigável, ainda no seu berço, das ciên-
cias jurídicas, especialmente da Teoria
Geral do Estado. E, saibam que neste
retorno sofremos censuras e um certo
voto de desconfiança. Daí o meu receio
de penetrando na zona fronteiriça ultra-
passe os limites pouco demarcados.

O “crime” político de ACM e José
Roberto Arruda é o mais belo feito de
nossa jovem democracia, embora não
possamos dizer que houve de fato, já que
nem processo houve. Daí a beleza e a
contestação quase-jurídica da frase do
senador Saturnino Braga, competente
economista, que pelas investigações pre-
liminares e sumárias declara crime puní-
vel pela cassação de mandatos os sena-
dores Antônio Carlos Magalhães, no
momento do seu exercício no mais alto
cargo do sistema democrático e o sena-
dor José Roberto Arruda, no momento
do exercício da mais direta representa-
ção política da Presidência da República
no Congresso. Vale a pena reescreve-lo:
“finalmente, que deste processo resul-
tou patente a existência de indícios bas-
tantes de prática de atos contrários à éti-
ca e ao decoro parlamentar, de modo a
justificar a abertura de processo de cas-
sação, mediante as competentes repre-
sentações contra os senadores (...) por
fato sujeito a pena de perda de mandato,
o nosso voto é pelo encaminhamento dos
autos deste processo à mesa diretora do
Senado Federal, para que esta delibere,

nos termos do parágrafo segundo do ar-
tigo 55 da Constituição Federal e do arti-
go 13 da Resolução número 20 de 1993.”

Pode-se alegar que a suspeição de
crime político se confirma pelo ato de
renúncia realizado e anunciado por cada
um dos acusados. E isto ocorre num
momento em que a renúncia não aguar-
da a decisão da Mesa de instaurar ou ar-
quivar a proposição investigativa do Con-
selho de Ética. Passado este momento
de ante-sala, a renúncia estaria sujeita às
normas do Decreto Legislativo número
16 de 24-3-94, conforme se lê no artigo
55, ficando sujeita à condição suspensi-
va ou de arquivamento. Portanto, a re-
núncia é pré-judicial e absolutamente
política. Para o Direito não houve pro-
cesso, para a Ciência Política o proces-
so se completou com a renúncia preven-
tiva, e para o povo, parafraseando o qua-
se-voto do senador Lauro Campos: “o
totem caiu, a punição simbólica não dei-
xa de ser exemplar”. Já houve os choros
e velas, as alegrias e aplausos.

Mas, há dois outros aspectos que
motivam a declaração “do mais belo fei-
to de nossa jovem democracia”. Primei-
ro, que diferentemente do caso do sena-
dor Luís Estevão já cassado e respon-
dendo a processo na Justiça e, mesmo
do caso do Presidente Collor, absolvido
na Justiça, e posteriormente, ainda ten-
do que cumprir a pena de cassação, tra-
tava-se de crime político puro sem con-
turbações com crimes comuns, especi-
almente de corrupção. Portanto, especi-
almente exemplar para o interesse demo-
crático. Segundo, o processo de investi-
gação preliminar foi iniciado pelo Procu-
rador Luiz Francisco de Souza, no fa-
moso e contestado caso da fita mal gra-
vada, agora com veracidade comprova-
da pela Unicamp, onde ele gravou a de-
claração de ‘poliscídio’ do então Presi-
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dente do Senado Federal. Quero crer que
o eminente procurador sabia que o cri-
me não estava na alçada da Justiça, e que
encontrou uma maneira ‘desviante’ de
não se furtar à condição fundadora de
cidadão. E, em terceiro lugar, pelo fato
de o ex-presidente do Congresso decla-
rar em sua defesa pública preliminar, ao
ar, no ato de verificação ‘policial’, que
escondeu a verdade por “razões de esta-
do” chamando a si uma justificação la-
mentável que perdurou por 20 anos e fun-
damentava a república autoritária dos go-
vernos militares. Por pouco, ACM não
evocou a questão em nome da Segurança
Nacional. E, portanto, este fato e a res-
posta de Saturnino Braga parece deliciosa
para quem não se conformou ao arbítrio
e simboliza uma pá de cal numa brasa ainda
fumegante na madeira de lei baiana que
soube se acender e ascender naqueles
períodos obscuros. Até a aroeira do mou-
rão da cerca da sesmaria, do mastro do
chauvinismo e do tronco escravocrata
fenecem na capoeira do autoritarismo.

Assim, minha fala política, é com-
parativa ao caso de Impedimento de Co-
llor e passa a se referir ao contexto de
proposições diversas de CPI’s contra o
Presidente Fernando Henrique Cardoso
e a crescente indignação popular que leva
o nome ambivalente de ‘corrupção’.
Mas, antes me permitam completar uma
aula aos meus alunos que insistem em
afirmar, mesmo em prova escrita, que
caberia aos senhores senadores recur-
sos diversos à Justiça.

Confesso que sou obrigado a dizer
aos meus alunos - que nos primeiros dias
de sua iniciação ao curso de Direito afir-
mam que “a política é corrupta” - que
são estes senhores imputados de corrup-
tos que escreveram a Constituição e quase
todo dia aprovam novas leis, que eles
estudantes terão que ler e acompanhar.

É uma força de expressão para preser-
var o mérito de minha matéria pouco re-
conhecida. Embora legalizada pelo emen-
tário, quase sempre ela fica carecendo
de legitimidade perante uns e outros. E
claro, que me cuido em afirmar, como
no caso do processo que ameaçou ter
sido, que caso houvesse, haveria de pro-
cessualmente seguir os ditames jurídi-
cos com direito a defesa dos acusados e
tudo mais.

Poderia me bastar com uma aula
Kantiana que dá razão à soberania po-
pular que se funda na eleição do Par-
lamento e, que na forma clássica no-
meia o Executivo e o Judiciário. Mas,
infelizmente para nós, que ensinamos
sob a égide do presidencialismo, nes-
te contexto de desprestígio do Con-
gresso, onde a imunidade muitas ve-
zes acoberta a impunidade dos subal-
ternos protegidos sob o nome incor-
reto de “crime político”, nós vivemos
sob o pré-conceito de autonomia com-
pleta dos poderes do Estado Democrá-
tico de Direito. E particularmente isto
ocorre no caso da instituição política
do ‘impeachment’ que nasceu Ingle-
sa, mas que já desapareceu sob o Par-
lamentarismo, não ficando, portanto,
inscrita nas lições germânicas dos cur-
sos contemporâneos.

E é por esta razão que tenho que re-
tornar ao caso Collorgate, gerador desta
dúvida. Assim, me permitam, também,
evocar alguns artigos de nossa Carta
Política.

Cabe privativamente à Câmara dos
Deputados: “autorizar, por dois terços de
seus membros, a instauração de proces-
so contra o Presidente e o Vice-Presi-
dente da República e os Ministros do
Estado” (art. 51). E “compete privativa-
mente ao Senado Federal: I - processar
e julgar o Presidente e o Vice-Presidente
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da Republica nos crimes de responsabi-
lidade, bem como os Ministros de Esta-
do e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronáutica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles;
II – processar e julgar os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, o Procura-
dor Geral da República e o Advogado-
Geral da União nos crimes de responsa-
bilidade” (art.52). E, neste mesmo arti-
go se prescreve que cabe ao Senado
aprovar previamente após argüição os
magistrados. Este princípio fundador se
complementa como corolário, na com-
petência do Supremo Tribunal Federal,
“processar e julgar, originariamente: b)
nas infrações penais comuns, o Presi-
dente da República, o Vice-Presidente,
os membros do Congresso Nacional, seus
próprios Ministros e o Procurador-Ge-
ral da República” poder complementado
no item c) quanto aos Ministros de Esta-
do e Comandantes, como se pode ler no
art.101.  Grife-se: infrações penais co-
muns.

Nas Constituições Européias, o es-
tatuto do “impeachment” desaparece
substituído que foi no Parlamentarismo
pelo “voto de desconfiança” que derru-
ba em poucas horas o executivo. Mas o
‘impeachment’ permaneceu na Consti-
tuição Norte-Americana e dela copiamos
para a Constituição brasileira de 1891 e
continua em vigor sob as regras proces-
suais da Lei 1079 de 1950. Ocorre que a
defesa de Collor questionou com relati-
vo sucesso o processo de Impedimento
movido contra ele pela Câmara dos De-
putados e deixou no “ar político” muitas
dúvidas. Esta questão é claramente es-
clarecida por Fábio Konder Comparato
(1). Assim, não é de se estranhar uma
memória polvilhada de intervenção judi-
cial, em caso nítido de crime político,
sob a soberania de investigação, proces-

so, julgamento e execução pelo próprio
Senado Federal, como instancia primei-
ra e última. E se não bastasse a dúvida
herdada da defesa de Collor, temos a
novíssima proposição dos juristas impa-
res, como Bandeira de Mello, Dalmo
Dallari, Fábio Comparato, Goffredo da
Silva Telles e Paulo Bonavides, endere-
çada à Câmara dos Deputados e datada
em 18 de maio de 2001. Nela imputa-se
ao Presidente da República o crime de
‘proceder de modo incompatível com a
dignidade, a honra e o decoro do car-
go”. Também aí, se recorre a Lei 1079
de 1950 no item de “suborno ou outras
formas de corrupção”. Embora, explici-
tamente se refira a “oferta de liberação
de verbas orçamentárias” com o objeti-
vo de abafar a tentativa de CPI, pode
parecer que temos novamente o crime
político.

Ouso aqui, distinguir a corrupção
com objetivos políticos, do puro crime
político como é o caso dos senadores. É
claro que a indignidade do lobismo pre-
sidencial utilizando-se de verbas públi-
cas, mesmo que aprovadas e com desti-
no legitimo no orçamento, funde o cri-
me comum com objetivo que fere a res-
ponsabilidade administrativa. E, é fácil,
entender o crime político puro, sob a ale-
gação de José Roberto Arruda dizendo
que não roubou ou cometeu crime. As-
sim, me permitam recorrer à pesquisa
de Comparato, que no esforço desta dis-
tinção, recorre ao professor Black (pág.
118 obra citada) com seu exemplo impar e
incomum mas sem ambigüidade: “um
exemplo de crime passível de impeachment
porém não indiciável seria o presidente dos
EUA mudar-se para a Arábia saudita para
poder ter quatro mulheres e propor con-
duzir a presidência de lá, via correio e
telegrafo.”  O exemplo seria supérfluo
se já houvesse o processo de impeach-
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ment de Clinton, caso sexual com a Se-
cretária em lugar indevido, ou seja crime
de quebra de decoro, seguido de menti-
ra. Cabe complementar que se a moça o
levasse ao seu apartamento (o dela), não
haveria razões de processo.

Fica evidente que sob o continuado
clamor popular contra a corrupção, des-
de quando se elegeu Jânio Quadros pela
sua vassoura mágica e Collor, trinta anos
após, pelo seu rifle de caçador de mara-
jás, a imensa demanda de uma CPI da
corrupção, quase unanimidade pública,
sobrepõe uma questão histórica e maior,
diriam muitos, sobre o ‘simples’ deco-
ro. E nisto reside a dimensão simbólica
do presente caso. Mesmo que não seja
verídica a insinuação de que a lista tenha
sido usada por FHC para saber sobre
quem agir ou cobrar as verbas já libera-
das, o Conselho de Ética, sabiamente,
distinguiu o ato político. E ele clama pela
existência de atos senatoriais isentos e
independentes. Só assim, esta ação nos
permite e impele à fundamental crença
no legislativo como a própria condição
de crença na democracia. Ao contrário,
seria aberta a corrida eleitoral presiden-
cial à busca daquele incorruptível, na
busca infantil de nova vassoura, rifle ou
sei lá o que.

A meu ver, cabem indagações prévi-
as. A primeira respondida por Amaury
de Souza (2) se refere às razões que nos
levam a esta repetição histórica que não
é farsa. A segunda, refere-se à perma-
nência de uma prática denominada po-
pularmente de “corrupção política” como
crime político e não como crime comum
de corrupção acobertado politicamente.
A terceira, a possibilidade do desenvol-
vimento e da maturidade democráticas,
dentro dos limites constitucionais dados,
sem uma nova bandeira casuística de
reforma da Constituição, ou se, a crise é

institucional ou constitucional, como já
o fazia Fábio Wanderley Reis em 1975
(3).   E, um quarto ponto, que significa
uma evolução histórica do processo de
“impeachment” para voto de desconfi-
ança, mesmo em nosso caso, e que se
combina com um tipo especial de pres-
são popular, opinião pública.

Primeiro: Amaury de Souza levanta
com clareza o conflito institucional ge-
rado pela Constituinte que seguiu o mo-
delo Parlamentarista dando poderes am-
pliados ao Senado e reduzidos para a fun-
ção presidencial. Este modelo ficou con-
traditado quando o Plebiscito decidiu pelo
Presidencialismo. Assim, ou bem o Pre-
sidente abusa das Medidas Provisórias
ou ele fica refém dos amplos poderes do
Senado. FHC acaba seguindo os passos
de Collor. Tendo prestígio popular abusa
das medidas provisórias, perdendo o res-
paldo original compõe passando a no-
mear apadrinhados, numa forma de par-
lamentarismo mitigado. O poder dos con-
gressistas de gerar emendas na monta-
gem do Orçamento Federal se torna de-
pois o contra poder de liberar ou não a
verba clientelista pelo corte orçamentá-
rio no executivo.  Esta armadilha institu-
cional/constitucional continuará pronta
para o próximo presidente qualquer que
seja, a menos que tenha uma base parti-
dária majoritária.  Esta base extraordiná-
ria é difícil face ao nosso modelo parti-
dário fragmentarista. E esta é a segunda
contradição que nos aponta este cientis-
ta político se repete aritmeticamente. No
primeiro turno das eleições que elegeram
Collor, o PRN, seu partido, tinha 2.6%
das cadeiras do Congresso e ele 28.5%
dos votos. O PFL detinha 20.8% das
cadeiras e, seu candidato Aureliano Cha-
ves teve somente 0.8%.  O PMDB que
alcançava 39.7% das cadeiras, só con-
seguiu 4.4% dos votos com Ulysses
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Guimarães. O PT, por sua vez, com 3.2%
das cadeiras, chega a 16.1% do eleitora-
do. Em resumo, Collor, Lula e Brizola,
somados alcançaram 60% dos votos di-
retos detendo 11% dos parlamentares.
Os partidos fortes no Congresso ficam
fracos na eleição presidencial. O critério
federativo que estratifica o eleitorado fe-
deral não resiste a livre computação do
eleitorado nacional.

O quadro atual é semelhante: nem
PFL nem PMDB que dominam o Con-
gresso tem candidatos viáveis. Na lista
dos presidenciáveis, segundo recentes
pesquisas, aparecem: Lula, Ciro com seu
pequeno partido, Itamar com sua sín-
drome de sem partido, e em quarto o
dissidente ACM. O PT, mesmo dobran-
do sua bancada dependeria de um gran-
de partido para governar.  Lula,  Ciro e
Itamar somam 60% das intenções de
voto.  Esta segunda contradição decorre
do fato de haver uma distorção na repre-
sentação dos Estados, onde os votos de
um deputado de Roraima, por exemplo,
com eleitorado igual ao de Uberaba, equi-
valem 40 vezes mais que um deputado
de São Paulo. No momento, da eleição
presidencial, os votos válidos de São
Paulo equivalem 5 vezes os votantes da
Bahia, para citar o estado mais populoso
do Norte, Nordeste e Centro Oeste jun-
tos. E, é por isso que há uma tendência
conflitante entre a eleição renovadora
para Presidente e conservadora para o
Senado e mesmo para a Câmara dos
Deputados.

Segundo. Trata-se da inevitável con-
ciliação entre a modernidade do executi-
vo e o tradicionalismo do senado, que
tem suas raízes na ditadura Vargas.
Quando o presidente, mesmo ditatorial,
concilia com as oligarquias instaladas no
Congresso, para ter liberdade de gover-
nar a economia modernizada  pela bar-

ganha com o  clientelismo, gera outra
síndrome, popularmente denominada de
“corrupção política”. O apadrinhado pelo
senador X, que usa do cargo cedido pelo
Presidente, para angariar recursos polí-
ticos, seja clientelísticos ou pecuniários
em nome do poderoso político, quando
pego na falcatrua, é protegido em nome
da imunidade do padrinho. O roubo tor-
na-se ‘crime político’, e o eventual in-
quérito é abafado. A imunidade parlamen-
tar do padrinho influente torna-se a im-
punidade criminal do ministro, diretor ou
mesmo técnico. Esta imagem construí-
da e repetida durante 70 anos, gera a tra-
dição que engrendra a suspeição da no-
meação para fins políticos traduzida em
corrupção premeditada e certa. O declí-
nio crescente e histórico da imagem do
homem público que dá lugar a imagem
fortalecida do consumidor ou do empre-
sário bem sucedido (e que ainda paga
muito imposto), corrobora também para
o sentimento do aproveitamento pessoal
do cargo político. Cabe lembrar que esta
subcultura política não tem como se de-
senvolver sob o parlamentarismo e nem
nos EUA, sob um presidencialismo livre
da imunidade parlamentar.

A terceira questão se atém à possi-
bilidade de uma revisão constitucional que
desarmasse a armadilha. Melhor consi-
derar que se trata de uma especificidade
de nosso desenvolvimento político de-
mocrático. Uma tarefa de complemen-
tar a transição, apagando os resquícios
do autoritarismo e preparando a maiori-
dade de nossa democracia na puberdade
de seus 13 anos. O mestre Fábio Reis
nos escreveu que a vigência do ‘merca-
do político’ supõe que: “tenha sido re-
solvido o problema constitucional, isto
é, que haja a adesão generalizada às re-
gras do jogo e a vigência efetiva delas”
(pág.132). Ele diria, ainda, que o evento
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ACM foi uma “situação Hobbesiana de
fraude” das regras do jogo, tentativa es-
púria de fraudar a constitucionaliação da
política democrática. Daí a invocação das
‘razões de estado”.

Não há clima econômico para o re-
torno ao intervencionismo institucional
autoritário. Ao contrário, ainda estamos
no tempo de ajuste fino e estabilidade
econômica gerada nos sete anos do Pla-
no Real, que continua indicando uma
postura avessa a grandes mudanças po-
líticas. Mesmo que se acrescente elemen-
tos naturais de trovoadas ou apagões. E
se sob o apagão surge a oportunidade de
se evocar o primado de um Geisel, aci-
ma da imprevisão dos comuns mortais.

Nem o PT resiste mais a evocação
do intervencionismo estatal e ruptura
com os compromissos globalizantes. Ele
tem que desbotar para rosa, sem cho-
que, sua cor, para se tornar palatável ao
sistema ao qual se compromete na defe-
sa constitucional. Alguns ex-militantes,
inconformados, já o denominam Partido
da Ordem, cumpridor ético das finanças
públicas, onde a cor púrpura parece pur-
purina, e ele abdica de ter um projeto
nacional em nome da experiência consa-
grada do controle comunitário dos orça-
mentos municipais.  O PT, face à sua
imagem ilibada, não pode cometer ne-
nhum pecado venial, transacionando com
políticos ou favorecendo empresas. O
país não permitirá aventuras econômi-
cas. O santo do período é o São Betinho
do restaurante popular, da comunidade
solidária e da renda mínima de sobrevi-
vência. Não caberia, portanto, nenhum
projeto de Constituinte ou de ampla re-
forma institucional, agenda inconclusa do
primeiro governo FHC. A Era Vargas
definha mais pela privatização das em-
presas, antes abrigadoras do empreguis-
mo político, do que pelo esquecimento

do populismo latino-americano. A con-
juntura está mais para o Udenismo tar-
dio que para o populismo peronista. O
tempo dirá se foi possível desarmar a
arapuca institucional, com os novos ato-
res que se apresentam na arena demo-
crática.

Finalmente, a última questão que
compõe este quadro analítico. Trata-se
da superação da tradicional espera de
quatro anos entre um governo eleito e o
próximo. A velocidade da comunicação
como que apressa o divórcio popular com
o eleito e gera um espécime de “voto de
desconfiança” presidencialista.  Assim,
como a instituição do voto de desconfi-
ança substituiu na Europa o ‘impeach-
ment’ e mantém o poder de governabili-
dade aparentemente instável, o impedi-
mento de Collor criou um sentimento de
que a opinião pública pode intervir a qual-
quer momento, declarando suas insatis-
fações. Criou-se uma nova síndrome, a
dos últimos anos de governo, onde o povo
já pensa no novo como que antecipando
a preferência eleitoral e declarando o can-
saço das promessas eleitoreiras não cum-
pridas. Pratica-se um “des-voto” antes
mesmo de o eleito cumprir seu manda-
to. Se a 100 anos, 4 era tempo curto
para o divórcio político, hoje 4 anos é
tempo demais para a Era de ‘Mac
Luhan’. O “des-voto” é como a devolu-
ção do produto fruto da propaganda en-
ganosa.

É claro, que alguém pode objetar,
como se faz sempre, que é mais fácil
criar-se o parlamentarismo e equacionar
de vez o conflito. É verdade. No entan-
to, o presidencialismo continua vivo na
imagem do novo homem forte, honesto
e salvador, que deve por ordem na casa.
E não há como contrariar um plebiscito
com outra forma que não o de referen-
do. Isto não é factível num final de go-
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verno impopularizado. A única possibili-
dade de uma revisão constitucional, de-
satando o nó da contradição instalada e
institucionalizada, pode ocorrer num
momento de pós-eleição presidencial.
Mas, se buscarmos a história da posse de
João Goulart, o vice-presidente trabalhis-
ta, vamos encontrar uma solução de com-
promisso do que se denominou, na Fran-
ça de Mitterand, de “co-habitação políti-
ca” e, aqui, se improvisou um Primeiro
Ministro com Tancredo Neves . Isto pode
ocorrer num Brasil próximo, e nunca nos
esqueçamos compromissado com o FMI,
onde o eleito, Lula se torna o presidente
guardião da moralidade pública e se com-
promete a aceitar um gabinete que: pre-
serve o Pedro Malan; o banco central in-
dependente; o pagamento da dívida ex-
terna; a manutenção das empresas priva-
tizadas, etc. etc. Cristóvam Buarque com
clareza anteviu e declarou a necessidade
de se manter Pedro Malan como condi-
ção de governabilidade. Basta acrescen-
tar a isto a ampliação do programa de ren-
da mínima do senador Eduardo Suplicy,
dos assentamentos agrícolas com o MST
e da garantia da punição da corrupção,
sem intervir nos compromissos interna-
cionais e estaria feita a co-habitação numa

forma parlamentarista novamente impro-
visada, onde o Senado decide sobre a es-
colha dos ministros, sob lista tríplice, e
abdica dos apadrinhamentos tornados im-
possíveis na nova ética, do PT. Neste
quadro provável, a corrupção se redu-
ziria a crimes comuns, perdendo sua
atual conotação política e a instituição
do “impeachment” pesaria com uma
espada suspensa sobre o presidente elei-
to. Este casuísmo é mais provável que
derrubar o estatuto da imunidade dos par-
lamentares, seguindo a prudência jurídi-
ca norte-americana.

Na atual conjuntura, pela sua viabili-
dade e facticidade, o estatuto do Impe-
dimento está substituindo a moderna ins-
tituição do voto de desconfiança próprio
do parlamentarismo pleno na Europa. E
se adotado, no meu exercício de
previsibilidade para o ano 2003 (condi-
ção da natureza da ciência política e que
se distingue da historiografia política),
toda a síndrome de que ‘todos políticos
são corruptos’ - exceto no momento ins-
pirado em que redigem a Constituição -
desaparecerá como uma mágica demo-
crática a ser explicada ‘post factum’. Mas
aí, a Ciência Política dá lugar à História
do Pensamento Político.
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O INSTITUTO DA  DESISTÊNCIA
NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

O artigo em questão teve como prioridade enfatizar a ocorrência da desistência no Direito
Processual Civil, delinear os limites de um instituto não muito usado na prática forense, mas de
considerável valor jurídico. Partimos da premissa onde tudo tem uma razão de ser, aqui isso
aparece quando tratamos da aparição histórica da desistência no ordenamento legal brasileiro,
chegando à conclusão de como é recente o nosso direito. O texto elucida também as diferentes
maneiras pelas quais a desistência se manifesta, podendo ser parcial quando enseja o abandono
de parte de um direito que comporta fragmentações, condicional quando a aquiescência da parte
ex adversa torna-se essencial à concretização do ato, seja ele um acordo ou uma transação, e
ainda pura e simples, que seria a desistência desvinculada de qualquer fator externo, como ocorre
nos casos onde o autor desiste da ação antes de efetivado o contraditório.

1
INTRODUÇÃO

No mundo jurídico, tudo o que se
propõe visa a um fim. Alcançar, talvez,
o que está estabelecido em lei. No pro-
cesso civil brasileiro, pelo menos, nem
sempre os fins são os pretendidos, pois
a lide, ao começar, pode ter desfechos
diversos, alguns anormais, como a de-
sistência da ação, que nos propusemos
enfatizar melhor neste trabalho.

Percebendo essa anormalidade pou-
co discutida , inclusive pela doutrina pá-
tria, mas presente na maioria das orde-

Juliana Bizinotto de Freitas*

resumoresumo

nações jurídicas mundiais, procuramos
desenvolver um trabalho de compilação
que delineasse um perfil comum dos de-
sencontros de opiniões sobre o tema es-
colhido, e também expor as posições
doutrinárias e jurisprudenciais acerca do
assunto. Separamos um capítulo que trata
de sua ocorrência no procedimento su-
mário, como também no processo de
execução e no processo cautelar.

Demonstramos o instituto da desis-
tência, desde sua aparição histórica até
os dias de hoje, o momento de sua ocor-
rência, a necessidade da aquiescência do
réu, seus encargos, sua natureza jurídi-

1. Introdução
2. Conceito jurídico
2.1. Aparição histórica da desistência
2.2 Espécies de desistência
2.2.1 Quanto à forma
2.2.2 Quanto aos efeitos
2.2.3 Quanto à extensão
2.3 Desistência Condicional
2.4 Oportunidade para requerê-la e o

consentimento do ex adverso
2.5 A revelia do réu
3. Encargos da desistência

3.1 No Código de 1939
3.2 Despesas, multas e honorários advocatícios
4. Sentença Homologatória da desistência da ação
4.1 Efeitos
4.2 Natureza
5. A desistência nos procedimentos
5.1 No procedimento sumário
5.2 No processo de execução
5.3 No processo cautelar
6. A desistência nas relações jurídicas continuativas
7. A desistência no Código de Defesa do Consumidor

e na Lei da Ação Civil Pública.

____________________

* Juliana Bizinotto de Freitas, Pós-graduando em Direito Processual Civil pela Universidade Federal de Uberlândia - Advogada
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ca, entre outros, e, ainda, a sua ocorrên-
cia em leis esparsas, como na Ação Civil
Pública, no Código de Defesa do Con-
sumidor e também em alguns ordena-
mentos jurídicos alienígenas, como na
Itália, Espanha e Argentina.

Destinamos um capítulo à parte para
tratar especificadamente da desistência
nos recursos, pois sua ocorrência so-
mente tem efeito depois de interposto o
recurso, se feita antes, configuraria a sua
renúncia.

 Distante de espelhar um estudo
exaustivo sobre o tema, o esclarecimen-
to aos profissionais da área foi um dos
nossos objetivos, já que não existe em
circulação obra destinada exclusivamente
a suprimir dúvidas sobre esse assunto.

2
CONCEITO JURÍDICO

Derivado do verbo latino desistere
(mudar de parecer, cessar, descontinuar
de, parar), significa, na terminologia ju-
rídica, a renúncia que se faz de alguma
coisa ou de algum direito, seja em con-
seqüência de evidente abandono, seja
motivada por uma transação.

Dessa forma, como transação, a de-
sistência mostra-se como uma “renún-
cia recompensada”, ou seja, anotam-se
concessões mútuas acordadas entre o
desistente e a pessoa a favor de quem a
renúncia é manifestada.

Leib Soibelman1 interpreta a desis-
tência como um ato de renunciar, aban-
donar, abrir mão, não prosseguir, retra-
tar, exonerar. O nobre escritor torna o

instituto um pouco extenso e compro-
metedor dentro do patamar jurídico, por-
quanto renúncia e desistência são termos
de significações diversas dentro da es-
trutura legal. Para ele, a desistência pode
ter por objeto direitos, ações e coisas.
Elucida, ainda, o termo: “desistência para
todo o sempre”, que, em seu entendi-
mento, é a renúncia irrevogável de um
direito, de uma ação para protegê-lo, ou
de uma coisa.

Pontes de Miranda,2 diferentemente
de outros autores, define a desistência
como sendo: “declaração processual,
unilateral, de vontade, que faz o autor,
de não mais querer continuar a deman-
dar, isto é, continuar a exercer a ação no
processo que iniciara”. Gabriel Rezende
Filho3 coloca a desistência como um
meio excepcional de por fim em uma
ação, no que lhe damos razão, pois o
processo deve ter um fim natural, que
seria a prestação jurisdicional do Estado
perante a situação jurídica posta em juí-
zo. Utilizamos da expressão “fim natu-
ral”, pois entendemos estar implícita,
aqui, uma sentença final de mérito, colo-
cando fim a uma lide.

De Plácido e Silva,4 em sua obra Vo-
cabulário Jurídico, entende que “a de-
sistência da ação seria o ato pelo qual o
autor de uma demanda renuncia ao an-
damento dela.” É renúncia do andamen-
to, porque, em princípio, a desistência
da ação não revela a renúncia do direito
que a motivou, salvo quando a desistên-
cia envolve transação, caso que será ana-
lisado com mais afinco nos itens poste-
riores.

____________________

1 Leib Soibelman, Enciclopédia do Advogado, 2a ed.

2 Pontes de Miranda, Comentários ao Código de Processo Civil, 1974.

3 Gabriel José Rodrigues de Rezende Filho, Curso de Direito Processual Civil,5a ed., p. 200, 1957.

4 De Plácido e Silva, Vocabulário Jurídico, 1982.
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O nobre jurista José Rogério Cruz e
Tucci5 dá o seguinte conceito sobre de-
sitência da ação: é a abdicação expressa
da posição processual alcançada pelo
autor após o ajuizamento da ação.

Para concluir, poderíamos simplificar
o exposto dizendo que a desistência seria
uma declaração de vontade, unilateral ou
bilateral, dependendo da oportunidade em
que seria requerida, feita pelo autor, de não
querer mais prosseguir com aquele pro-
cesso, com aquela ação. Declaração de von-
tade, porque o autor seria o único legitima-
mente interessado em por fim a uma situ-
ação jurídica iniciada por ele. Ele abdica de
uma situação criada por ele. Seria unilate-
ral se o requerimento não alcançasse o ato
de citação do réu consumado, situação que,
se consumada, exigiria a concordância da
parte contrária para ser efetivada, por isso,
salientar o termo “bilateral”.

O autor não tem mais a intenção de
prosseguir no processo, muito diferente de
renunciar ao processo, pois aquele põe fim
ao processo como meio utilizado para ad-
quirir, modificar, resguardar ou extinguir
direitos. A renúncia estaria implicitamente
ligada ao direito, que justifica a provoca-
ção do poder jurisdicional do Estado.

Faz-se necessário levar ao pé da le-
tra o significado de desistência, para não
conferir similitude com o termo “renún-
cia”, pois este, dentro do contexto jurí-
dico, esboça situações e conseqüências
diversas daquela.

2.1 Aparição histórica da desistência.

A desistência esteve presente na idéia
do legislador brasileiro desde o início do

século XX. O Código de Processo Civil
com Annotações,6 de 1922, trazia de modo
simplificado a questão da desistência da
ação. Havia nele apenas dois parágrafos
que mencionavam o assunto.

A primeira referência à desistência
estava prevista em seu artigo 55, que dis-
punha in verbis:

“Art. 55. O auctor, depois de pro-
posta a acção, não poderá variar ou alte-
rar a substância do pedido, sendo-lhe,
todavia, permitida a addição ou a emen-
da antes da contestação, ou a desisten-
cia, com o protesto de renovar o pleito,
pagando as custas.

Paragrapho único. Depois de con-
testada a ação, sómente por accordoo
das partes póde dar-se a desistencia, sal-
vo impugnação infundada, que será apre-
ciada pelo juiz da causa”

Já a segunda referência estava implí-
cita no artigo 213, que tratava in verbis:

“Art. 213. A desistencia da acção não
obsta o seguimento da reconvenção, des-
de que esta tenha sido offerecida anterior-
mente.”

Percebe-se que eram sucintas as dis-
posições acerca da desistência da ação,
resumindo-se em apenas dois parágra-
fos. Hoje, o Código trata a matéria de
uma forma mais ampla, dando maior se-
gurança àqueles que, às vezes, necessi-
tam fazer uso do instituto.

A partir do Decreto de n.º 16.752, de
31 de Dezembro de 1924, o Código de
Processo passou a dar tratamento dife-
rente à desistência da ação. Agora, mais
artigos dispunham sobre o assunto. Nota-
se, aqui, que, a desistência passou a ser
melhor organizada no Código Pátrio.

____________________

5 José Rogério Cruz e Tucci, Desistência da Ação, 1988.

6 Arthur Ribeiro, Código de Processo Civil com Annotações, 1922.
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O artigo 113 do Código de Processo
de 19317 era um dos dispositivos que tra-
zia in verbis:

“Art. 113. O autor, depois de pro-
posta a ação, não poderá variar, ou alte-
rar a substância do pedido, sendo-lhe,
todavia, permitido fazer addições, ou
emendas antes da contestação, ou desis-
tir da acção com protesto de renova-la,
pagando as custas.”

Dentro do capítulo que tratava da
defesa, havia o artigo 142, que previa a
admissão da desistência, após a defesa,
apenas por acordo entre as partes. Ain-
da nesse artigo, levava-se em considera-
ção a impugnação tida por improcedente
feita à desistência, fator que tornava a
desistência aceita, pois assim dispunha
o artigo:

“Art. 142. Depois da defesa, a de-
sistência só é admissível mediante ac-
côrdo das partes, salvo quando a impug-
nação feita à desistência fôr manifesta-
mente improcedente”

O artigo 283 desse mesmo Código
nada mais era do que o nosso atual artigo
26 do Código de Processo Civil em vigor;
aquele dispunha da seguinte conjuntura:

“Art. 283. Terminando o processo
por desistencia, ou confissão, as custas
serão pagas pela parte que desistiu, ou
confessou; e se terminar por transação,
serão pagas por metade, não havendo
accôrdo sobre o seu pagamento.

Paragrapho único. Quem desistir de
parte do pedido, ou confessar parte del-
le, pagará das custas vencidas a quota
proporcional à parte de que tiver desisti-
do, ou confessado.”

O artigo 213 do Código de 1922 não
apresentou alteração contextual alguma

no Código de 1931, tão somente no diz
respeito à organização dos dispositivos,
pois passou do artigo 213 para o con-
texto do artigo 179, mantendo a mesma
idéia.

Observa-se que a evolução dos Có-
digos de Processo Brasileiro apenas or-
ganizaram melhor o assunto, traçando e
prevendo, de forma coerente e hábil, a
desistência da ação, não dando margem
às lacunas da lei.

2.2 Espécies de desistência.

2.2.1 Quanto à forma: expressa ou tácita.

Da análise do pressuposto formal, a
desistência poderá ser expressa ou táci-
ta, sendo que a primeira ainda se subdi-
vide em pura e simples e condicional.
Será expressa, como o próprio termo diz,
quando for manifestamente escrita ou
verbal; será tácita quando a parte, ven-
do-se em situação que permitiria a sua
manifestação, fica inerte, abandonando
a causa ou o recurso.

A espécie de desistência expressa
pura e simples ocorrerá, quando o ato
de desistir não depender da aquiescência
do adversário, quando ainda não tiver
sido contestada a ação. Já a desistência
expressa condicional ocorre quando hou-
ver de ser integrada do assentimento do
ex adverso, por haver sido junta sua con-
trariedade, ou resultado de acordo ou
transação. Teixeira de Freitas dá ampla
conceituação a essa espécie, dizendo que
“a desistência condicional é a que pro-
vém de transação ou acordo, envolven-
do a restrição ou a supressão do direito
de demandar ou a renúncia do próprio

____________________

7 Helvécio de Gusmão, Código de Processo Civil e Commercial para o Districto Federal, 1931.
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direito em litígio. Funda-se numa con-
venção ou composição amigável, con-
cluída para extinguir obrigações litigio-
sas ou duvidosas”, espécie melhor anali-
sada em item posterior.

2.2.2 Quanto aos efeitos

Relativamente aos efeitos oriundos
da desistência, estão eles ligados à de-
sistência do direito e à desistência da ação
que o assegura. Fala-se em desistência
do direito, pois estaria o autor nesta situ-
ação, desistindo do direito material que
eventualmente teria perante o réu, muito
diverso da desistência da ação que o as-
segura, pois, nesse caso, o autor não fi-
caria impedido de propor a mesma ação
futuramente, contra o mesmo réu, a sen-
tença, aqui, extinguiria o processo sem
julgamento do mérito, fazendo coisa jul-
gada formal, conforme art.267, inciso
VIII do CPC.

 Se houve desistência ao direito ma-
terial, estar-se-ia falando em renúncia e
não em desistência, e o processo faria
coisa julgada material, sendo extinto com
julgamento do mérito, conforme art.269,
inciso V do CPC.

2.2.3 Quanto à extensão: parcial ou total.

De certa forma, a desistência pode
surgir abrangendo todo o processo ou
somente parte dele, por isso, usarmos
as expressões: “desistência parcial” e
“desistência total”. Se requerida na sua
totalidade, a desistência abrangeria todo
o pedido formulado pelo autor, sendo
assim, o juiz extinguiria toda a relação
jurídica, observando os critérios perti-

nentes a sua legalidade, inclusive, fazen-
do constar, na sentença homologatória,
os motivos que levaram o autor a desis-
tir, tema que será melhor analisado em
item posterior. Cumpre ressaltar que os
motivos ensejadores da desistência não
podem ser fúteis ao ponto de utilizá-lo
por qualquer justificativa.

Sendo a desistência parcial, é preci-
so que o pedido do autor na ação seja
separável, ou seja, que exista a possibili-
dade legal do juiz proferir uma sentença
parcial independente. Neste caso, pode
a desistência abranger somente parte do
direito em litígio ou algum recurso ma-
nifestado pelo autor.

Quando isso acontecer, ou seja,
quando não compreender todas as ques-
tões debatidas no processo, a mesma
instância continuará prestando a tutela
jurisdicional em relação às questões re-
manescentes.

Nem sempre o valor da causa será
alterado quando da desistência parcial,
prova disso é a seguinte jurisprudência
que dá entendimento diverso, ocorrido
em um processo de execução no qual
decidiram por não alterar o valor dado à
causa, prevalecendo o inicialmente plei-
teado, como consta in verbis:

“A desistência de parte do pedido,
em execução, não influi no valor da cau-
sa, que continua de ser o inicialmente
fixado.”8

2.3 Desistência Condicional.

A desistência condicional não vem
explícita em nosso ordenamento jurídico,
mas consiste ela em uma espécie da forma
expressa da desistência. Procuramos dis-

____________________

8  4a Câmara Civil do Tribunal de Apelação de São Paulo, 26.07.45, Revista dos Tribunais, 162, 197.
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cuti-la em separado para enfatizar as si-
tuações em que ela comumente aparece.

Esse tipo de desistência expressa
condicional, como o próprio termo diz,
necessita da ocorrência de certas condi-
ções para exteriorizar-se, como por
exemplo, o assentimento do ex adverso.

A desistência condicional é toda a
desistência que provém de transação ou
acordo, envolvendo a restrição ou a sus-
pensão do direito de demandar ou a re-
núncia do próprio direito em litígio.

Sua fundamentação, na opinião de
Teixeira de Freitas 9 e de muitos outros,
encontra-se amparada numa convenção
ou numa composição amigável, realiza-
da para extinguir obrigações litigiosas ou
duvidosas, talvez por isso não dependa
ela da justificação das partes.

A lei não obriga que esse tipo de de-
sistência, decorrente de acordo ou tran-
sação, seja reduzido a termo, permitindo
a sua aceitação também na forma ver-
bal. Pode, de qualquer forma, ser ela re-
duzida a termo, se as partes assim o de-
sejarem, sendo que desta forma o ato se
revestiria de maior segurança e firmeza.

Qualquer que seja a forma adotada,
por termo nos autos, por contrato, por
instrumento particular ou público, desde
de que tenha sido ela homologada por
sentença judicial, não terá lugar para a
prescrição, pois é por meio dessa sen-
tença que a desistência condicional ad-
quirirá força e eficácia jurídica.

2.4 Oportunidade para requerê-la
e o consentimento do “ex adverso”.

O momento oportuno para requerer
ou para apresentar a desistência depen-

de de certos fatores. O parágrafo 4o, do
artigo 267 do CPC, expõe uma primeira
situação mediante o seguinte enunciado
in verbis:

“Art.267. Extingue-se o processo
sem julgamento do mérito:

(...)
§4o Depois de decorrido o prazo para

a resposta, o autor não poderá, sem o
consentimento do réu, desistir da ação.”

Nesta situação, pode ocorrer que o
réu resolva apresentar contestação antes
do prazo se esgotar, sendo assim, sua
anuência se tornará indispensável, pois
basta haver a manifestação do réu para
que seu consentimento seja necessário.
Mesmo o réu apresentando a resposta
antes de escoar o seu prazo, o autor ain-
da dependerá da sua anuência, pois já
houve resposta.

Outra situação em que será neces-
sária a concordância do réu será quando
ele se tornar revel, ou seja, não apresen-
tar resposta no prazo fixado ou quando
permanecer inerte, sem se manifestar.

2.5 A revelia do réu

O §4o do artigo 267 do Código de
Processo Civil fala da impossibilidade de
desistência unilateral da ação, decorrido
o prazo para a resposta, e sobre a im-
possibilidade do autor desistir sem o con-
sentimento do réu.

Não nos parece razoável estender
esse dispositivo aos casos de revelia. A
revelia é tão somente a contumácia do
demandado, é a falta de defesa inicial do
réu regularmente citado.

Se o réu contesta, implica dizer que
ele se manifestou, mostrou interesse em

____________________

9 Augusto Teixeira de Freitas, Vocabulário Jurídico, 1983.
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que o mérito da ação seja julgado. Se
assim não o fizesse, estaria ele revel.

Estando revel, não há motivo para
prosseguir num processo no qual nenhu-
ma das partes tem interesse, essa seria a
lógica. Mas, nada obsta a que o réu se
oponha à desistência mesmo não tendo
contestado a ação. Pode ocorrer que, por
mero capricho, o réu imponha ao autor
a continuação do litígio.

A própria inatividade do réu pode
configurar a expressão de sua resistên-
cia às pretensões do adversário.

A desistência torna-se onerosa, e até
mesmo impossível, nos casos em que
o réu revel é citado por edital, e, parti-
cularmente, daquele réu incerto ou des-
conhecido.

A própria jurisprudência,10 há muito
tempo, vem decidindo da seguinte for-
ma: “O réu, que não ofereceu contesta-
ção, pode, contudo, desde que tenha fun-
dadas razões, opor-se à desistência da
ação.” O raciocínio é lógico, se levar-
mos em consideração a 2a parte do arti-
go 322 do CPC, que dispõe in verbis:

“Art. 322. Contra o revel correrão
os prazos independentemente de intima-
ção. Poderá ele, entretanto, intervir no
processo em qualquer fase, recebendo-
o no estado em que se encontra.” Tudo
isso pode ser aplicado no caso de desis-
tência, inclusive se observarmos o arti-
go 185, do CPC, de forma que, sendo o
réu revel intimado para manifestar-se a
respeito da desistência, teria ele o prazo
de cinco dias para tanto.

Como ressalta Carvalho Santos11 em
seus Comentários ao Código de 1939,

“Se o Código lhe garante o direito de inter-
vir na ação em qualquer fase em que se
achar, não era possível que permitisse que
unicamente a vontade da outra parte fosse
destruir esse direito do revel, já adquirido
desde que transcorreu o prazo para o ofe-
recimento da contestação. Daí a necessi-
dade de ser ouvido o réu revel para a vali-
dade da desistência da ação nesses casos”.

Observamos, no entanto, a existên-
cia de duas correntes doutrinárias, uma
que entende que, ultrapassado que seja o
prazo para contestar e não se utilizando
desse prazo para manifestar-se, perde o
réu, agora revel, o direito de opor-se à
desistência, podendo, contudo, o juiz
homologá-la de pronto, trata-se, aqui, de
uma corrente que usa de interpretação
estrita; a segunda corrente entende pela
observância dos artigos 322, 185 e 267,
§4o , todos do CPC, que, resumindo, dá
ao réu revel a expressa e legal possibili-
dade de manifestar-se sobre a desistên-
cia, mesmo não oferecendo contestação
e podendo intervir no feito a qualquer
instante, mesmo sem ter sido intimado.

Cremos pela impossibilidade de es-
colher o entendimento mais coerente, pois
a prática reserva-nos situações diversas.

3
ENCARGOS DA DESISTÊNCIA

3.1 No Código de 1939

No diploma12 processual brasileiro de
1939, os encargos relativos à desistên-
cia e à confissão eram dominados pelo
artigo 55, que trazia in verbis:

____________________

10  3a Turma do STF, em 19.5.67, Ag. Inst. N.º 40.537, DJ de 24.8.67, pág. 2.543.

11 Carvalho Santos, Comentários ao Código de Processo Civil, 1939.

12 Alexandre de Paula, Código de Processo Civil Anotado, 1980, vol. 1, p.134.
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“Art.55. Se o processo terminar por
desistência ou confissão, as custas se-
rão pagas pela parte que houver desisti-
do ou confessado; se terminar por tran-
sação, serão pagas por metade salvo
acordo em contrário”.

A fonte inspiradora desse artigo 55,
do Código de 1939, foi o artigo 460 do
Código de Processo Civil de Portugal,
que assim dispunha:

“Art.460. Quando a causa termina
por desistência ou confissão, as custas
serão pagas pela parte que desistiu ou
confessou; e se a desistência ou confis-
são for parcial, a responsabilidade pelas
custas será proporcional à parte de que
se desistir ou que se confessar. No caso
de transação, as custas serão pagas a
meio salvo acordo em contrário”.

Hoje, fazendo parte de dispositivo
diverso, a legislação brasileira organizou
melhor a matéria concernente aos encar-
gos e dispôs de forma sucinta a respon-
sabilidade de quem dela desistir, por meio
do artigo 26 do CPC, que será melhor
analisado no item posterior.

3.2 Despesas, multas e honorários
advocatícios

Legalmente previsto pelo artigo 26
e parágrafos do CPC, os encargos de-
correntes da desistência da ação afigu-
ram-se de algumas formas que depen-
derão de como e quando estará sendo a
desistência exteriorizada. Senão, veja-
mos o que dispõe o artigo 26 in verbis:

“Art.26. Se o processo terminar por
desistência ou reconhecimento do pedido,
as despesas e os honorários serão pagos
pela parte que desistiu ou reconheceu.

§1.o Sendo parcial a desistência ou o
reconhecimento, a responsabilidade pe-

las despesas e honorários será proporcio-
nal à parte de que se desistiu ou que se
reconheceu.

§2.o Havendo transação e nada tendo
as partes disposto quanto às despesas,
estas serão divididas igualmente.”

O caput do referido artigo propõe
uma das situações mais comuns, em que,
se o processo for extinto por desistên-
cia, especialmente de forma expressa ou
na forma pura e simples, ou ainda, ex-
tinguindo-se ele pelo reconhecimento do
pedido, as despesas e os honorários ad-
vocatícios serão pagos pelo desistente
ou por quem o reconheceu.

Deve-se observar que o legislador,
ao abranger o termo “despesas”, procu-
rou alcançar toda a conjuntura de gastos
oriundos do processo, desde os mais sim-
ples aos mais dispendiosos.

Ocorrendo a desistência antes de
efetivada a citação, o autor responderá
apenas pelas custas e despesas pro-
cessuais e não por honorários de ad-
vogado, mas, sendo ela requerida de-
pois da citação, o juiz deverá impor
ao autor o encargo dos honorários da
parte contrária.

O parágrafo primeiro do artigo 26
faz referência sobre as despesas e hono-
rários advocatícios advindos da desis-
tência parcial. Seriam eles diretamente
calculados de forma proporcional à par-
te de que se desistiu, fazendo uma média
da importância daquele pedido dentro do
processo, de forma a não causar prejuí-
zo, onerando por demais a parte respon-
sável pelos encargos.

Quanto aos honorários advocatíci-
os, as partes poderiam acordar de forma
diversa da prevista na lei, sendo comum
o acordo para que cada uma delas pague
os honorários de seu advogado.
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O parágrafo segundo do mesmo ar-
tigo usa da proporcionalidade na sua con-
juntura, que deve ser melhor observado,
pois trata-se de desistência condicional,
em que, implicitamente, estará presente
um acordo ou uma transação feita entre
as partes. Neste caso, dificilmente, as
partes deixariam de dispor, em sua tran-
sação ou acordo, sobre as despesas e
honorários que cada um iria suportar.
Caso isso não ocorra, o parágrafo em
questão deve ser observado em sua in-
teireza.

Alguns dos casos que passamos a
expor da não incidência de custas, ve-
rificada a desistência, ocorrem quan-
do o credor propõe uma ação de exe-
cução para pleitear dívida não venci-
da, e quando há a propositura de ação
executando dívida já paga, no todo ou
em parte, sem mencionar o montante
recebido, ou mesmo cobrar mais do
que foi devido. Nesses casos, o cre-
dor ficará isento do pagamento de cus-
tas e outras multas, se a desistência
ocorrer antes de contestada a lide, con-
forme preceitua o artigo 1.532 do Có-
digo Civil,13 que dispõe in verbis:

“Art.1.532. Não se aplicarão as pe-
nas dos artigos 1.530 e 1.531, quando o
autor desistir da ação antes de contesta-
da a lide”.

Essa situação expõe casos em que o
autor veio a reconhecer seu erro, arre-
pendendo-se do que fez. Porém, ocor-
rendo a desistência depois de contestada
a lide, incidirão as custas processuais do
processo intentado, embora não as pa-
gue em dobro.

4
SENTENÇA HOMOLOGATÓRIA

DA DESISTÊNCIA DA AÇÃO

4.1 Efeitos

Ocorrendo o ato expresso de desis-
tir e não havendo nenhum fato impediti-
vo deste ato, o juiz, representando o po-
der jurisdicional do Estado, homologa a
desistência, para que, a partir daí, seus
efeitos sejam concretizados.

Como defende Nelson Nery Jr.14 e
muitos outros, não basta somente a ma-
nifestação da vontade de desistir para que
a desistência surta seus efeitos.

Como o próprio legislador conven-
cionou por meio do artigo 158, parágra-
fo único, in verbis:

“Art. 158 (...)
 Parágrafo único. A desistência da

ação só produzirá efeito depois de ho-
mologada por sentença.”

O dispositivo deixa bem clara a von-
tade do legislador em revestir o ato da
desistência de legalidade, por meio da
sentença que irá homologá-la. Importa,
aqui, uma considerável observação que
julgamos contrária ao estatuído pela le-
gislação, pois a sentença, no caso da de-
sistência, apenas colocará fim ao proce-
dimento sem apreciar-lhe o mérito, por-
tanto pensamos ser razoável que os efei-
tos poderiam surtir a partir do ato válido
de manifestação da parte, visto que, por
si só, seus efeitos irão decorrer automa-
ticamente, independente da sentença sair
no mesmo dia ou daqui a dez dias. Mas a
jurisprudência15 majoritária discorda des-

____________________

13 Código de Processo Civil, Ed. Saraiva, 1998

14 Código de Processo Civil Comentado, 3a ed.

15 TRF, 5a Turma.
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se raciocínio, pois o entendimento é de
que, enquanto não for homologada, por
sentença, a desistência da ação nenhum
efeito produz, devendo continuar os atos
processuais em todas as suas fases.

Como prescreve o artigo 317, os
efeitos oriundos da sentença homolo-
gatória da desistência não influencia-
rão na reconvenção, que terá o seu
prosseguimento normal. O mesmo
ocorrerá se, porventura, a parte desis-
tir do pedido reconvencional, sendo que
a ação primitiva seguirá o seu trâmite
normal.

Se for constatado, após a lavratura
da sentença, que não houve o consenti-
mento do réu na desistência, sendo ela
imprescindível, a sentença homologató-
ria será anulada.

Após a publicação da sentença ho-
mologatória, dispõe a parte, além do re-
curso de apelação, também da ação res-
cisória, pois traz o artigo 486, caput, in
verbis:

 “Os atos judiciais, que não depen-
dem de sentença, ou em que esta for
meramente homologatória, podem ser
rescindidos, como os atos jurídicos em
geral, nos termos da lei civil.”

Remetendo-nos ao artigo 26 do Có-
digo de Processo Civil, não podería-
mos esquecer-nos de um efeito decor-
rente da desistência, que trata do pa-
gamento das despesas e honorários
advocatícios pela parte desistente. Sen-
do a desistência parcial, justo será que
as despesas e honorários sejam reco-
lhidos proporcionalmente à parte de que
se desistiu, entendimento que não gera
controvérsias.

4.2 Natureza

A sentença homologatória da desis-
tência é um tipo de sentença terminativa,
pois, apesar de colocar fim ao processo,
o mérito não é apreciado. O direito de
ação, como enfatiza Humberto Theodo-
ro Jr.,16 “permanece latente, mesmo de-
pois de proferida a sentença.” Essa sen-
tença tem apenas o dever de declarar que
daquela ação se desistiu, ela apenas cer-
tificará a existência daquele direito de que
a parte dispôs, que era de desistir.

 Resumindo, a sentença homologa-
tória da desistência confirma aquele ato
legal que estava à disposição da parte e
que foi utilizado. Não houve condenação
em relação àquela pretensão jurídica de
direito material e nem mesmo constitui-
ção, modificação ou extinção de qualquer
direito. Sendo, portanto, sua natureza
meramente declaratória.

5
A DESISTÊNCIA NOS

PROCEDIMENTOS

5.1 No procedimento sumário

No procedimento sumário, previsto
pelo artigos 275 à 281 do Código de Pro-
cesso Civil, é possível desistir da ação,
pois, apesar de ser um procedimento
mais célere e resumido, essa alternativa
é dispensada ao autor. A oportunidade
exata para requerê-la seria na primeira
audiência, logo após a abertura dos tra-
balhos, antes do réu ser ouvido, pois é
nesse momento que o réu irá apresentar
a sua defesa.

____________________

16 Curso de Direito Processual Civil, 1997, vol. 1.
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Sendo o pedido de desistência for-
mulado antes da apresentação da con-
testação do réu, seu consentimento seria
desnecessário, cumprindo apenas ao juiz
presidente proferir a sentença homolo-
gando a desistência.

Nesta situação, como em outras vis-
lumbradas pelo procedimento ordinário,
salvo exceções, o autor desistente esta-
ria sujeito ao pagamento do honorários
advocatícios, fundamentados pelo arti-
go 26 do CPC, pois a citação se fizera e
o réu constituíra advogado, constando
dos autos o mandato.

Da mesma forma, ocorreria, se o au-
tor resolvesse desistir da ação no proce-
dimento sumário, após a apresentação da
resposta pelo réu, ou seja, estaria ela de-
pendendo da concordância ou não do réu
para que fosse homologada por senten-
ça. Essas posições foram extraídas de
julgados atuais dos tribunais dos Esta-
dos.17 As medidas mencionadas acima
se aplicam integralmente ao procedimen-
to comum ordinário.

5.2 No processo de execução

Legalmente prevista pelo artigo 569
e parágrafo único do Código de Pro-
cesso Civil, a desistência da execução
vem amparada pela seguinte conjuntu-
ra legal:

“Art.569. O credor tem a faculdade
de desistir de toda a execução ou de ape-
nas algumas medidas executivas.

Parágrafo único: Na desistência da
execução, observar-se-á o seguinte:

a) serão extintos os embargos que
versarem apenas sobre questões proces-

suais, pagando o credor as custas e os
honorários advocatícios;

b) nos demais casos, a extinção de-
penderá da concordância do embargante.”

Este parágrafo foi acrescentado com a
reforma de 1994, por meio da lei 8.953/94.

Percebe-se, nesse tipo de processo,
que o poder de desistir não fica restrito
somente ao credor, uma vez que os legi-
timados a promoverem a execução ou
nela prosseguirem também gozam dessa
faculdade, podendo a desistência refe-
rir-se a apenas parte ou à totalidade da
execução.

Cumpre observar que a desistência
da execução, seja ela judicial ou extraju-
dicial, ou de alguma medida executiva,
não impede que o credor proponha ou-
tra ação com base no mesmo título exe-
cutivo. Como bem enfatiza o jurista Mar-
celo Rodrigues Prata,18 “ao homologar o
pedido de desistência, estará a sentença
desconstituindo a relação processual exe-
cutiva, dando margem a uma sentença
de natureza constitutivo-negativa.”

Se a obrigação for líqüida e certa, e
desistindo o credor somente de uma par-
te dela, nada impede que, em uma outra
oportunidade, seja executado o remanes-
cente, observando-se o período de sua
eficácia para requerer novos pedidos.
Uma restrição que deve ser analisada é
que o credor não pode desistir de excu-
tir os bens do devedor preferindo os do
fiador, se esta foi prestada como garan-
tia subsidiária. Neste caso, pode o cre-
dor postular o “benefício de ordem”.
Além de desistir de parte da obrigação,
pode o credor desistir da execução rela-
tivamente a um dos coobrigados.

____________________

17 Revista Trimestral de Jurisprudência dos Estados, vol. 22, p. 209

18 A Nova Regulamentação da Desistência em Execução, LTr- Legislação do Trabalho, vol.59.
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 O saudoso jurista Pontes de Miran-
da19 acrescenta ainda que “os próprios
atos de liqüidação da sentença podem ser
objeto da desistência.”

José Frederico Marques20 faz uma
observação interessante e coerente a res-
peito, expondo que, “desistindo o credor
da execução, não fica satisfeita a obriga-
ção pelo devedor, nem resolvida a lide,
pelo que não cabe o pronunciamento da
sentença de extinção, que é sentença de
mérito. Há sentença homologatória da
desistência como exige o artigo 158 do
CPC, com o que se encerra a execução.”

Observa-se, também, que, por ana-
logia, a norma do artigo 267, §4º do CPC,
poderá ser aplicada, embora, na execu-
ção, não exista propriamente uma con-
testação, mas exista a resposta feita por
meio dos embargos.

 José Frederico Marques21 salienta,
ainda, que, “se houver embargos, admi-
tidos, a execução ficará suspensa, não
podendo o executado desistir, já que é
proibida a prática de qualquer ato pro-
cessual nessa fase.” A única alternativa
é o credor requerer a desistência nos
próprios embargos, oportunidade em que
o embargante poderá ser ouvido, e con-
cordando este com a desistência, o pro-
cesso de embargos será extinto, e, por
conseqüência, o processo de execução.

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery22

entendem pela desnecessidade da con-
cordância do embargante, se a matéria
alegada nos embargos for de cunho pro-
cessual. Caso seja questão de mérito, a
concordância do embargante será indis-

pensável, mas essa concordância, como
em várias outras situações, deverá ser
fundamentada.

Se os embargos não suspenderem a
execução, atos poderão ser praticados
no processo como a desistência, em que
esta será requerida dentro da execução e
não nos embargos, situação em que a
oitiva do devedor será necessária.

Se for o caso de desistência de ape-
nas atos executivos, o juiz poderá ouvir
o devedor, a fim de que se atenda ao ar-
tigo 620 do CPC, que traz in verbis:

“Art.620. Quando por vários meios
o credor puder promover a execução, o
juiz mandará que se faça pelo modo me-
nos gravoso para o devedor.”

Caso os embargos sejam intempes-
tivos e o processo de execução não cum-
pra a regularidade exigida, a concordân-
cia do embargante não será necessária
se o embargado resolver desistir.

Em suma, a desistência do processo
de execução será regida pelo artigo 267,
inciso VIII do CPC, pois este ato inde-
pende da aquiescência do devedor para
ser homologado e surtir os seus efeitos,
se feito antes da citação da parte ex ad-
versa. No entanto, a desistência do exe-
qüente, quando já forem propostos os
embargos, será regida pelo artigo 267, §
4º do mesmo diploma legal.

5.3 No Processo Cautelar.

O processo cautelar veio possibilitar
ao lesado o direito de precaver-se acer-
ca da demora do término do litígio, por-

____________________

19 Comentários ao Código de Processo Civil, 1974.

20  Instituições de Direito Processual Civil, 1969, vol.4.

21  Ibidem, p.319.

22 Código de Processo Civil Comentado, 3a ed.
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quanto o transcurso do tempo exigido
pela tramitação processual pode acarre-
tar danos freqüentes nas pessoas, coisas
e relações jurídicas que estariam envolvi-
das no litígio. O processo cautelar veio a
dar maior segurança a essas questões.

Em livro destinado somente à sua
exposição, o CPC traz de forma satisfa-
tória disposições gerais e específicas
sobre a medida cautelar. Sua atuação em
juízo é sempre provisória, pois, como
diz José Frederico Marques, 23 “repousa
sobre fatos mutáveis, subordinando à
continuidade do estado de coisas onde
se assentou a medida.”

Tratemos, então, do que interessa a
este trabalho. Como o processo cautelar
é também uma ação de cunhos satisfati-
vo e preparatório, sua extinção não vem
explícita na sua conjuntura legal, aplica-
se, neste caso, o artigo 267 e 269, am-
bos do CPC, diferentemente da cessa-
ção de sua eficácia, que surge, visivel-
mente, mediante o artigo 808 do CPC,
compondo-se do seguinte contexto in
verbis:

“Art. 808. Cessa a eficácia da medi-
da cautelar:

I - se a parte não intentar a ação no
prazo estabelecido no art.806;

II - se não for executada dentro de
30 dias;

III - se o juiz declarar extinto o pro-
cesso principal, com ou sem julgamento
do mérito.

Parágrafo único: Se por qualquer
motivo cessar a medida, é defeso à parte
repetir o pedido, salvo por novo funda-
mento.”

Cumpre observar que o instituto da
desistência está indiretamente ligado em

dois dos incisos retromencionados, nos
incisos I e III. No primeiro, porque, se a
parte não intentou a ação principal no prazo
estabelecido, pressupõe-se que ela desis-
tiu da ação, cessando, assim, a eficácia
da cautelar; no inciso III, porque uma das
causas de extinção da ação principal seria
a desistência, situação elencada no dis-
posto do art.267, inciso VIII do CPC,
que seria aplicado subsidiariamente.

Pode ocorrer a desistência por parte
do requerente da medida cautelar, mes-
mo estando em curso o procedimento,
ou mesmo já tendo sido ela concedida,
situação em que se observaria o precei-
tuado no artigos 158, parágrafo único e
267, §4o , ambos do CPC.

Se a desistência ocorreu no curso
da ação cautelar, ou seja, antes de ajuiza-
da a ação principal, o juiz prevento na
cautelar que se extinguiu não será o mes-
mo para conhecer da ação principal, pois
a prevenção desfez-se com a extinção,
não havendo, portanto, o processamen-
to da medida cautelar.

Não sendo proposta a ação no prazo
de 30 dias, prazo decadencial, o juiz po-
derá decretar de ofício a cessação da
medida cautelar. Subentende-se que,
aqui, houve desistência da cautelar por
parte do requerido. Sendo a desistência
expressa, a medida será extinta sem jul-
gamento do mérito, extinguindo-se, tam-
bém, a prevenção, caso o requerente da
cautelar resolva intentar, mais a diante, a
ação principal; não sendo expressa, a
medida cautelar terá apenas sua eficácia
cessada passados os trinta dias, e o pro-
cesso continuará seus trâmites legais até
a sentença definitiva da ação cautelar.
Ocorre que, estando extintos os efeitos

____________________

23 Instituições de Direito Processual Civil, 3a ed., vol.4, p. 371.
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da cautelar, a parte fica proibida de repe-
tir o pedido cautelar se a fundamentação
usada for a mesma.

Merece destaque a situação da de-
sistência de litisconsorte na medida cau-
telar, que é permitida, visto que o único
prejuízo auferido à parte desistente é a
perda do possível aproveitamento da
medida preparatória para os efeitos da
propositura da ação principal.

Sérgio Sahione Fadel 24 acrescenta
que, em se tratando de ações em que há
prestação jurisdicional antecipada, como,
por exemplo: os casos de liminares em
interditos possessórios, de embargo de
obra nova, de concessão preliminar de
medidas cautelares como o arresto, o se-
qüestro e outros, a desistência posterior
da ação repõe as coisas no statu quo ante.

6
A DESISTÊNCIA NAS RELAÇÕES

JURÍDICAS CONTINUATIVAS

Relações jurídicas continuativas são
aquelas que, apesar de terem sido sen-
tenciadas, sobre elas não irão ter eficá-
cia os pressupostos da imutabilidade e
intangibilidade, por não fazerem coisa
julgada. Nesses casos, o direito propria-
mente dito não prescreve, mesmo que
ele seja um dos dispositivos prolatados
na sentença, seja ela condenatória, cons-
titutiva ou declaratória. A parte que se
encontrar lesada pelas modificações ad-
vindas do tempo, terá a faculdade de, a
qualquer momento, poder rever aquela
decisão. Não se trata, aqui, nos dizeres
de Humberto Theodoro Jr.,25 de caso de
alteração da sentença anterior, mas sim

da obtenção de uma nova sentença para
uma situação também nova. Se a parte
desiste de uma ação que verse sobre re-
lação jurídica continuativa, nada obsta a
que, posteriormente, seja a mesma ação
proposta novamente. Sobre tal decisão
não recairão os efeitos da coisa julgada.
Um exemplo típico e muito comum des-
ses casos é a ação de alimentos e a ação
de modificação de guarda.

Legalmente, esse entendimento está
amparado pelo artigo 471, inciso I do
CPC, que traz in verbis:

“Art.471. Nenhum juiz decidirá no-
vamente as questões já decididas, relati-
vas à mesma lide, salvo:

I – se, tratando-se de relação jurídi-
ca continuativa, sobreveio modificação
no estado de fato ou de direito; caso em
que poderá a parte pedir a revisão do que
foi estatuído na sentença.”

7
A DESISTÊNCIA NO CÓDIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR E NA
LEI DA AÇÃO CIVIL PÚBLICA.

O Código de Defesa do Consumi-
dor, por meio da Lei 8.078/90, surgiu
não somente para amparar as relações
jurídicas de consumo como também
para regular algumas das situações trazi-
das pela Ação Civil Pública, mediante da
Lei 7.347/85, que, além de tratar sobre
questões de consumo, trata também das
situações de danos causados no meio
ambiente, a bens de valor artístico, esté-
tico, histórico, turístico e paisagístico.

A parte que interessa a esses traba-
lho constitui-se de um detalhe pequeno,

____________________

24 Código de Processo Civil Comentado, 6a ed., 1987, vol.1.

25 Curso de Direito Processual Civil, 20a ed. rev. at., 1997, vol. 1.
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mas importante. Referimo-nos à desistên-
cia da Ação Civil Pública, que sofreu uma
considerável modificação com o advento
da Lei 8.078/90, o Código de Defesa do
Consumidor, pelo seu artigo 112.

Antes da Lei 8.078/90, o parágrafo
3o , do artigo 5o , da Lei 7.347/85, já
revogado, dispunha in verbis:

“Art.5o (...)

§3º Em caso de desistência ou aban-
dono da ação por associação legitimada,
o Ministério Público assumirá a titulari-
dade ativa.”

 A lei 8.078/90 trouxe a seguinte mo-
dificação em seu artigo 112, in verbis:

“Art.112 – O §3o do art. 5o da Lei
n.º7.347, de 24 de julho de 1985, passa
a ter a seguinte redação:

§3o – Em caso de desistência infunda-
da ou abandono da ação por associação
legitimada, o Ministério Público ou outro
legitimado assumirá a titularidade ativa.”

O Código de Defesa do Consumidor
veio a ampliar o rol dos que poderiam
acrescer à titularidade ativa, caso houvesse
desistência ou abandono da ação. Ressal-
te-se que, agora, a desistência deve ser
fundamentada, pois o parágrafo revoga-
do não dispunha a respeito dessa funda-
mentação, que não pode ser qualquer
uma, deve estar amparada legalmente.

Observa-se ainda que, se a desistên-
cia for fundamentada, não justifica ha-
ver a concordância do réu, mesmo por-
que trata-se de questão pública de or-
dem social.

O CDC (lei 8.078/90) acrescentou o
termo infundada, qualificando a desis-

tência da ação civil pública, ao antigo tex-
to da LACP.

A doutrina entendia que esse assun-
to deveria ter um melhor tratamento, de
forma a regular a desistência.

A matéria revogada no artigo expu-
nha a idéia de que o Ministério Público
sempre seria induzido a assumir o pólo
ativo da demanda, em caso de desistên-
cia pela autora.

Salienta-se que, pela interpretação do
artigo revogado, o MP sempre seria obri-
gado a assumir a posição ativa da ação.
Mas essa posição acumulou uma vasta
crítica entre os doutrinadores, pois, se o
MP pode promover o arquivamento do
Inquérito Civil deixando de ajuizar a ação
, por que compeli-lo a continuar como
autor da ação infundada, ajuizada pela
associação desistente?

O legislador trouxe, no novo artigo,
que a desistência pela associação autora
deve ser infundada ao ponto de obrigar
a atuação do MP no pólo ativo da ação
civil pública.

Todo ato deve vir acompanhado de
fundamentação pela associação ou sin-
dicato do autor.

O MP será o órgão competente para
analisar se a desistência é ou não é fun-
dada. Sendo fundada a desistência, o MP
poderá deixar de assumir o pólo ativo da
ação civil pública. Para isso, o parquet
usará da sua liberdade de convicção alia-
da ao conceito jurídico indeterminado de
“desistência infundada”, termos usados
pelos autores do anteprojeto da lei.

Se infundada a desistência, estará o
MP obrigado a assumir a polaridade ativa
da relação processual, face ao princípio
da obrigatoriedade da ação civil pública
por parte do MP e também da norma co-
gente que o coloca como titular da ação.
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 Outro fator acrescentado na nova
redação do artigo fala sobre a atuação de
outro legitimado no polo ativo da ação
civil pública. Aqui, a reflexão é sucinta,
pois desistindo qualquer um dos legiti-
mados à ação, qualquer outro co-legiti-
mado poderá assumir o pólo ativo verifi-
cada a desistência. É dado ao co-legiti-
mados uma faculdade normativa e ao MP
uma imperatividade.

8
CONCLUSÃO

A idéia de elaboração deste trabalho
partiu de uma reflexão a respeito de um
dos poderes de que a parte dispõe de-
pois de ajuizar uma ação, poder anormal
na visão de muitos juristas.

Quanto mais era percebido não ha-
ver um trabalho que delineasse o institu-
to da desistência, mais aguçava a curio-
sidade sobre o tema.

Não se trata de um trabalho exauri-
ente, mas que pode dar margem para
suprir muitas dúvidas.

Por se tratar de assunto não muito
freqüente em nossa rotina forense, no-
tamos que tão grande é a sua importân-
cia, e como existem detalhes que devem
ser atentamente observados.

Os efeitos da sentença que o homo-
loga foi um dos pequenos detalhes que
nos levaram à dúvida. Concluímos que
somente após a homologação feita por
sentença é que torna a desistência válida
e capaz de surtir os seus efeitos. E ainda
que, não tendo sido consumada, poderá
ocorrer a sua retratação.

A coisa julgada foi um dos fatores
preocupantes no decorrer deste traba-
lho, juntamente com a questão suscitada
de instauração de nova instância. Cre-

mos que a coisa julgada é formal, pois
trata-se de sentença terminativa, que não
julga o mérito, apenas põe fim ao proce-
dimento. Quanto à instauração de nova
instância, cremos que cada magistrado
deve concordar com pelo menos uma das
idéias apresentadas quanto ao estado de
prevenção na causa, mas entendemos
haver as duas saídas expostas no traba-
lho, porém, nada obsta a que outras se-
jam trazidas à prática, já que não existe
disposição específica para esse assunto.

A presença de litisconsortes na ação é
mais um fator que exige da desistência uma
atenção maior, porque, nas suas variadas
espécies, os efeitos podem ser diferentes.

Concluímos que o artigo 267 do CPC
torna-se a base de aplicação tanto para o
processo de execução como para o pro-
cesso cautelar, e também para o proce-
dimento sumário.

Foram apresentados algumas legis-
lações alienígenas sobre a desistência com
a finalidade principal de mostrar que exis-
te uma linha comum de raciocínio técni-
co utilizado por outros países que pre-
vêem a desistência em seus ordenamen-
tos jurídicos.

Por fim, concluímos que a desistên-
cia é uma forma de extinção anormal da
ação, que precisa ser homologada para
surtir efeitos, que faz coisa julgada for-
mal, que pode ou não provocar a instau-
ração de uma nova instância, que pode
ocorrer em qualquer procedimento, sal-
vo disposição em contrário, que tem lu-
gar nas relações jurídicas continuativas,
sem haver prejuízo, que a revelia do réu
pode ou não obstar a sua declaração de
ofício, e que ela pode ser condicional,
desde que não lese direitos indisponíveis,
além de outras características que serão
observadas no decorrer da leitura.
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SOBERANIA E FEDERALISMO

 O conceito de soberania, como produto de discussões controvertidas e obscuras entre os
estudiosos do Direito, é levado ao estudo da Ciência Jurídica pela crítica científica juntamente
com o instituto do federalismo, em especial o brasileiro, para extrair desse confronto a
posição de que os Estados-Membros e os Municípios possuem soberania e não autonomia.

1. A Crítica Científica, a Ciência do
Direito e a Finalidade da Pesquisa

Há algum tempo, é comum encon-
trar-se a expressão «soberania» sob o
enfoque de vários autores que tratam do
assunto apontando aspectos controver-
tidos do conceito sempre de forma polê-
mica e confusa não oferecendo resposta
única. Estudos mostram que a soberania
é uma das questões que o direito enfren-
ta como sendo um dos problemas mais
tormentosos na esfera acadêmica e, por
tal motivo, não se mostra tarefa fácil.

Pergunta-se: O que a soberania re-
presenta? Como entendê-la? Já é um
conceito superado? Já se pode falar em
«desoberanização»? Os Estados-Membros
e os municípios possuem soberania?

É precisamente dessas questões que
trataremos, nesta pesquisa,1 para uma
tentativa de reconstrução do conceito de

André Luis Del Negri*

resumoresumo

soberania, e em seguida, ligá-la à ques-
tão do federalismo.

Ainda que se tenha essa finalidade,
parece que a dispersão dos pontos de
vista reconhecidos na produção jurídica
torna o assunto potencialmente infinito
e, por isso, se enfrentado aqui, tornaria
o estudo um tanto dispersivo ante às ca-
racterísticas da pesquisa.

Sabe-se, contudo que, sob análise de
KARL POPPER, (POPPER, apud,
AGUILAR, 1999, pp. 23-27) o Direito é
um estatuto científico e, em nome da
crítica científica,2 pode-se determinar o
valor de uma teoria3 colocando-a à pro-
vações constantes, isto é, sob a influên-
cia de críticas rigorosas.

O presente estudo assenta-se nessa
linha de pensamento, cuja postura é con-
siderar o Direito uma Ciência4 que pode
criar teorias não falseáveis e, a partir dis-

1. A crítica científica, a Ciência do Direito
e a finalidade da pesquisa

2. Soberania: considerações gerais

____________________

* André Luis Del Negri, Mestrando em Direito Constitucional pela UFMG, Advogado e professor de Direito Constitucional na Universidade de Uberaba.

1 Pesquisa: “investigação qualitativa de TEXTOS pelo grau de sua irrefutabilidade (TESTIFICAÇÃO CONTINUADA) em face de um TEMA proposto,
seja epistemológico, gnosiológico ou filosófico”. (LEAL, 2000, p 198).

2 Crítica Científica: “indicação de realidades ausentes na lógica (estrutura) do DISCURSO DO CONHECIMENTO” (LEAL, 2000 p. 198).

3 Teoria: “ Organização lógica do conhecimento sobre um ou vários enfoques. Resultantes discursiva de uma reflexão satisfatória (afirmativa ou
negativa) da existência numa especialidade temática”.  (LEAL, 2000,  p. 198).

4 Ciência: “ Ciência é atividade produtora de conhecimentos e de esclarecimentos do conhecimento (conceitos e enunciados) para desenvolver,
aperfeiçoar, melhorar (humanizar?)  a TÉCNICA”. (LEAL, 2000,  p. 198).

3. Federalismo
4. Aspectos significativos da problemática analisada
5. Conclusão
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so, criar um novo eixo de cientificidade
que será levado, na visão Popperiana, à
críticas contundentes como sendo o me-
lhor critério de seleção. Se a teoria criada
resistir, bem, senão, ela dará margem ao
surgimento de uma nova teoria científica
e assim se desenvolverá o Direito em seu
constante processo de formação. O que
não se quer é incorrer no sério problema
do niilismo, isto é, se conformar com o
mundo tal qual ele se apresenta aceitando
tudo o que nele ocorre. Para que isso
não aconteça, o presente trabalho será
uma tentativa de contribuição para uma
nova reflexão dessa questão.

Nesta perspectiva, a soberania será
empreendida por meio de análise junta-
mente com a questão do federalismo bra-
sileiro.

Em conseqüência, associando os
dois institutos, extrai-se dessa problemá-
tica uma postura a ser adotada, ou seja,
a partir do conceito de soberania em
Rousseau defendendo, pela crítica cien-
tífica, o Estado-Membro e o município
como sendo portadores de soberania. Eis
o objetivo central do estudo a seguir.

2
SOBERANIA:

CONSIDERAÇÕES GERAIS

2.1. A dimensão da Soberania

Entende, acertadamente BARA-
CHO(1987, pp. 8-9), que a soberania tem
o seu conceito elaborado pela ciência e
ainda se assenta na experiência e na ob-
servação dos fenômenos sociais.

Essa questão foi certamente uma das
marcas fundamentais do direito político
desde sua época inicial com Jean Bodin,
Tomas Hobbes até nossos dias com idéias
mais democráticas e avançadas recente-
mente estudadas por Goyard-Fabre, Car-
pizo, Negri e Hardt.5 Com base nesse
postulado ontológico, busca-se enfocar
a seguir alguns momentos importantes
desse ciclo histórico.

2.2. A proposta de soberania na
Antigüidade

Os antecedentes históricos mostram
que a idéia de Soberania é sempre asso-
ciada ao estudo do Poder. As primeiras
idéias sobre poder repousam na célebre
frase de São Paulo “dominis potest dei”
e na afirmação de Santo Agostinho (590
a 1216) ao pregar o respeito e a submis-
são dos príncipes ante ao poder espiritu-
al dos Papas. Essa fase ficou marcada
pela inspiração divina ou cosmogônica.

Com efeito, um dos principais feitos
dessa luta travada entre Igreja e Monar-
ca pela tomada do poder foi o episódio
de Canossa em que o Imperador Henri-
que IV, de joelhos e descalço, pediu per-
dão ao Papa Gregório VII (Papa de 1073
a 1085).

Observa GOYARD-FABRE(1999, p.
5) que os primeiros sinais de moderni-
dade política vieram no final do século
XIII com Marsílio de Pádua (1275-1343)
e Guilherme de Occam (1290-1350) que
defenderam a hostilidade ao papado es-
tabelecendo, em novas vias, a filosofia
e, em particular, o pensamento político,

____________________

5 Antônio Negri e Michael Hardt em recente livro publicado nos Estados Unidos suscitaram uma análise a respeito da atual formação política que
tende a dominar o mundo. Tal formação é denominada por eles de Império. Esses dois militantes comunistas fazem a diferença entre soberania
moderna e soberania pós-moderna sendo que a primeira é típica do Estado-nação que tem um poder central que exerce o monopólio sobre um
determinado território e população. A segunda espécie seria a soberania baseada no Império Romano de fronteiras flexíveis ligada à globalização
capitalista. (Entrevista concedida ao Jornal Folha de São Paulo, 24 de setembro de 200. A nova soberania. Caderno Mais, pp. 6-11).
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que agora passa a se desprender dos pen-
samentos cosmogônicos.

2.3. O pensamento de Bodin

A jus-filósofa GOYARD-FABRE
(1999,pp.120-138) ao enfocar a evolu-
ção do Direito Político, recorda algumas
idéias de Bodin que afirmava ser a sobe-
rania a verdadeira «essência» da Repú-
blica. Para tanto, a publicista francesa
expõe uma metáfora de Bodin, relatada
no livro La République, (1577) sobre a
Nave-República que na verdade seria
uma «Nau» e que cada pedaço de ma-
deira, que compunha a nave, seria um
membro da sociedade e o «todo», para
não naufragar, dependeria de um timo-
neiro chamado Estado representado pela
figura do príncipe que era o único se-
nhor a bordo da Nave-República abaixo
de Deus.

Passando da metáfora à definição,
Bodin caracteriza a soberania como a
potência absoluta e perpétua de uma Re-
pública e que “os príncipes soberanos são
estabelecidos por Deus como seus luga-
res-tenentes para comandar os outros
homens (...) Por conseguinte, aquele que
recebe de Deus a potência soberana é
também, de Deus, «a imagem na terra»”.

Logo, essa expansão das idéias de
Bodin segundo autora, é sacudida quan-
do La Boétie, no seu discurso da servi-
dão voluntária, pleiteava a liberdade sus-
tentando o novo papel do povo a ser de-
sempenhado no Estado, ocasionando o
primeiro sinal da crise que logo abalará a
idéia de soberania.

A pesquisadora francesa mostra que
o abalo mais forte veio através das idéi-
as de um jesuíta neo-escolástico das es-
colas de Salamanca e de Coimbra,

chamado Francisco Suárez (1548-
1617) que, inobstante acreditar na ori-
gem divina da soberania (idéia típica
de um jesuíta), defendia a delegação
do exercício do povo ao monarca e,
ainda, a idéia de que a soberania ape-
sar de absoluta tinha que ser limitada
pelas leis do Estado.

2.4. A Titularidade da Soberania

Há dentro da Teoria Geral do Estado
e do Direito Constitucional uma grande
divergência sobre quem é o titular ou
detentor da soberania. Há correntes de
estudiosos do direito que sustentam que
o titular da soberania é o detentor do
poder político. Outras sustentam que é
o Estado. Não é, contudo, a idéia apre-
sentada neste trabalho. Nessa perspecti-
va, considera-se o titular da soberania
como Rousseau o fez, ou seja, defen-
dendo a idéia de soberania popular, fato
este que levou Esmein a considerar esse
princípio como o mais importante pro-
clamado pela Revolução Francesa.

CARPIZO (1982, p. 198) em impor-
tante trabalho sobre soberania visita al-
guns autores e tece algumas considera-
ções sobre a titularidade da soberania
apontando os diversos significados para
delimitar, adiante, o sentido a respeito de
quem é realmente o titular da soberania.

Citando Grotius, Carpizo observa
que o holandês ao estabelecer suas idéi-
as afirma que o titular da soberania é o
direito natural, ao passo que Hobbes ao
estabelecer um humanismo jurídico-po-
lítico diz que o titular é o detentor do
poder. Hegel e Jellineck, precursores da
doutrina alemã, indicam o Estado e,
Rousseau, não hesita em mostrar que o
povo é o soberano.
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2.4.1. O Povo como titular da soberania

Ao assumir uma posição inteiramen-
te roussoniana o professor CARPIZO
(1982, p. 200) destaca as idéias do mes-
tre francês, e conclui:

“(...) El pueblo es su próprio le-
gislador y juez. El pueblo crea y
destruye las leyes (...) El pueblo es
el amo y señor, los que gobiernan
son sus servidores: «...el acto que
instituye el Gobierno no es un con-
trato, sino una ley; los depositarios
del poder ejecutivo no son los
dueños del pueblo, sino sus
sevidores; puede nombrarlos o
destituirlos cuando le plazca(...)”.

Como resultado dessa conclusão,
refuta-se as idéias de Maquiavel, Bodin e
Hegel lembrando que a idéia de sobera-
nia deve ser realmente reestruturada, pois
não pode mais ser vista como um atri-
buto do Estado.

Nesta perspectiva, a análise da so-
berania em LEAL (1999, p. 21-35),
deve ser feita ao lado da distinção en-
tre princípios, regras e normas, pois
esse autor aponta a soberania como
uma instituição jurídica6 por reunir um
conjunto de institutos jurídicos, ou
seja, princípios jurídicos, regras, nor-
mas, teorias.7

A partir dessa análise, verifica-se,
segundo o autor citado, que a Constitui-
ção brasileira em seu discurso, fala em
soberania do Estado, ora em soberania

do Povo. Note-se que o art. 1º da Cons-
tituição Federal de 1988 fala em sobera-
nia com fundamento do Estado Demo-
crático de Direito, o art. 5º, LXXI, afir-
ma que caberá mandado de injunção
quando faltar norma regulamentadora que
diz respeito, entre outros casos, às prer-
rogativas inerentes à soberania; O art.
14, por sua vez, fala em soberania popu-
lar quando trata do sufrágio universal e,
o art. 170, I, se refere à soberania como
princípio da ordem econômica.

Dessa forma, distinguindo os seus
efeitos e causas, a fim de ampliar a ex-
tensão do conceito de soberania o pro-
fessor observa que:

“A Carta Magna brasileira, em-
bora nesse ponto confusa e retórica,
registrou o significado moderno que
a soberania assumiu no seu ciclo
histórico de buscar no povo de uma
nação, muito antes que no Estado, a
fonte de sua própria existência, efi-
cácia, e legitimidades jurídicas”.
(LEAL, 1999, p. 35).

Com essa argumentação, ainda o ci-
tado autor, pretende demonstrar que:

“A única fonte legítima (origi-
nária) de poder, no mundo pós-mo-
derno (mundo da história não line-
ar), é o POVO e a fonte secundária
é a lei (ordenamento jurídico) cri-
ada pelo POVO, cabendo ao Esta-
do, como uma das instituições da
NAÇÃO exercer a função de fazer
cumprir a lei pelos segmentos bási-
cos do serviço público (executivo-

____________________

6 Pode-se citar como exemplos de instituições jurídicas além da Soberania, o Mercado que apoiado em institutos jurídicos como o consumo,
circulação e produto se faz igualmente uma instituição jurídica. O Processo, também nessa linha, apóia-se em institutos jurídicos como o
contraditório, a isonomia e a ampla defesa.

7  Para melhor compreensão pode-se dizer que tanto os princípios quanto as regras são normas. Os princípios são referenciais jurídicos, paradigmas
avaliativos que devem ser  aplicados e seguidos a um maior número de casos possíveis,  possuindo ainda  uma característica peculiar: possuem
uma acentuada carga de abstratividade. As regras são normas específicas aplicadas a certos casos, não possuem a abstratividade dos princípios
pois, na verdade,  concretizam os princípios jurídicos.
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administrativo, comissário-legis-
lativo, judiciário). Estado não é (...)
soberano por atributo intrínseco,
mas exerce a soberania por delega-
ção popular numa relação jurídica
revisível a qualquer tempo pelo
povo”.
(LEAL, 1999, p. 304).

Ressalte-se, por outro lado, que a
soberania ao nascer do povo nos faz
identificar um grande adversário desta
concepção: qual seria o verdadeiro con-
ceito de povo? Será que os desfavoreci-
dos da «cadeia de exclusão» fariam par-
te desse universo?

A legitimação dessa soberania de-
veria partir do verdadeiro conceito de
povo que, não tem nenhum tipo de par-
ticipação no processo soberano. Mas
isso não é um assunto para ser porme-
norizado aqui, apenas alerta-se o leitor
para o problema.8

3
FEDERALISMO

Muitos autores quando tratam de
soberania ainda estão presos à etimo-
logia da palavra, isto é, à idéia de supe-
rioridade. Todavia, procura-se afastar
essa concepção de superioridade e vin-
cular o conceito a novas análises pro-
movendo a conciliação entre soberania
e federalismo.

Neste capítulo a análise partirá de
uma ótica diametralmente oposta à teo-
ria da monarquia absoluta pela qual era
impossível a divisão/distribuição de
competências e de soberania a diversos
órgãos.

Autores como EISMEIN entendem
que a soberania se harmoniza com a

República democrática e que o exame
desse princípio de soberania nacional
acarreta diversas conseqüências como
nos casos de sufrágio político, governo
representativo e, sobretudo, na forma de
Estado (EISMEIN, apud, BARA-
CHO,1987, pp. 28-29). PREUSS che-
gou a afirmar que o conceito da sobera-
nia como algo pertencente ao Estado era
incompatível com o Estado de Direito e
com o federalismo (PREUSS, apud,
BARACHO, 1987, p.44).

A interpretação mais atualizada traz
aspectos positivos do federalismo, pois
além de encorajar e reforçar a democra-
cia, facilita a participação democrática
tornando-o, dessa forma, eficiente na
proteção das minorias.

Se o federalismo reforça a democra-
cia, a concepção que se acha aceitável à
nova estrutura do Estado Constitucional
Moderno, que tem no povo a sua fonte
legítima, é uma ideologia cada vez mais
democrática tendente a acabar com o
mito de que os Estados-Membros e os
municípios não possuem soberania.

3.1. O Estado-Membro e a questão da
Autonomia na Organização Federal

Como se sabe, é comum que se en-
contre na doutrina que os Estados-Mem-
bros possuem autonomia. Mas o que sig-
nifica isso, realmente?

Há uma certa preocupação em con-
ferir à autonomia o seu verdadeiro con-
teúdo. A imprecisão do termo foi detec-
tada por HORTA (1999, pp. 371-374)
que, ao pesquisar diversos autores, mos-
tra a ambigüidade de sentido que o ter-
mo apresenta. Com efeito, dispõe a dou-

____________________

8 Para um estudo mais detalhado a respeito do tema, remete-se o leitor ao livro do alemão Friedrich Müller: Quem é o povo? São Paulo: Max Limonad, 2000.
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trina, em especial a italiana, que autono-
mia compreende a auto-legislação, ou
seja, a autonomia de criar normas relati-
vas à própria organização.

Como relatou HORTA (1999, pp.
371-374), “a autonomia é, portanto, a
revelação de capacidade para expedir as
normas que organizam, preencham e de-
senvolvem o ordenamento jurídico dos
entes públicos”.

Embora a doutrina fale em autono-
mia, é bom lembrar que a Constituição
brasileira de 1891 falava em Estados-
Membros soberanos copiando uma ten-
dência norte-americana.

O momento inicial dessa idéia de con-
ferir soberania aos Estados-Membros,
deu-se à época do Governo Provisório
de Deodoro da Fonseca (1889-1891) em
que houve algumas medidas para con-
solidar a República como, por exemplo,
o banimento da Família Imperial, a laici-
zação do Estado, a convocação do Con-
gresso Constituinte e um momento de
suma importância para o federalismo:
antigas províncias passaram a se consti-
tuir Estados da Federação.

Nota-se que o Decreto n. 1 de 15 de
novembro de 1889 influenciou as Pro-
víncias do Império a transformarem-se
em Estados, dando-lhes uma excessiva
dose de soberania principalmente para
criar a sua Constituição.

Na verdade, essa euforia revolucio-
nária durou pouco, pois com o surgimento
do Decreto n. 7, em novembro do mes-
mo ano, a idéia de soberania foi enfraque-
cida pelas intervenções do poder federal.

A soberania do Estado-Membro res-
surgiria no Congresso Constituinte pelas
idéias de Campos Salles, Bernardino de
Campos e José Higino ( HORTA, 1999,
p. 378). Vê-se que a soberania tratada

pela Constituição brasileira de 1891, no
que diz respeito aos Estados-Membros,
era um termo equivocado, portanto, di-
ferente dessa posição moderna que se
defende nesta pesquisa. Observa-se que
o medo de dar maiores poderes aos Es-
tados-Membros se faz presente na his-
tória. Aliás, esse é um ranço que advém
de uma herança de concentração de poder,
cuja extirpação é reclamada modernamen-
te tendo no povo o alvo civilizatório.

Hoje, o que se encontra é um volu-
me de restrições limitadoras da atuação
do povo no âmbito do Estado-Membro.
Na verdade, é uma resistência que torna
inócua a expressão soberania, pois a
União não permite que os governos lo-
cais cuidem diretamente de suas neces-
sidades sociais impedindo o indivíduo de
manifestar a sua cidadania de uma for-
ma mais efetiva.

3.2. Soberania e Cidadania

Ao invés de uma soberania ligada
somente ao Estado é chegada a hora de
enxergar uma sociedade de estados-
membros e municípios independentes,
unidos pelo Direito e ligados por uma
intensa solidariedade de interesses. Num
ponto, o conceito de soberania absoluta
de Bodin está superado, agora resta cons-
truir um novo conceito que atenda à re-
alidade social.

A soberania é a qualidade de uma
unidade territorial de decisão e ação pelo
povo, através do pleno exercício da ci-
dadania.

POSADA afirmou que o conceito
clássico de soberania foi elaborado de-
baixo das influências de lutas para expli-
car o poder político e justificar, na soci-
edade humana, o predomínio de deter-
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minadas instituições ou pessoas (POSA-
DA, apud, BARACHO, 1987, p.62).

Devido às exigências de uma reali-
dade política, o federalismo e o autono-
mismo local são a pedra angular do sis-
tema, porque reparte o poder entre as
unidades políticas menores buscando um
equilíbrio, a fim de evitar a concentra-
ção de poder e a leitura verticalista da
nossa Constituição.

Em sendo os estados-membros e
municípios entes autônomos que bus-
cam expedir normas, se essas forem
criadas pela vontade do povo que par-
ticipa na sua produção, elas se legiti-
mam na soberania da vontade popular
e, esse ente local sendo emissor de
soberania para uma macroregião, pas-
saria a ser soberano, ao invés de ser
autônomo.

Daí concluir SILVEIRA (1997,
p106): “(...) o indivíduo deveria sujei-
tar-se à aproximadamente 90% de leis
locais (estaduais e municipais) e, ape-
nas, à 10% de leis federais”. Essa nova
visão de soberania e federalismo deve ser
construída lentamente.

3.3 O Município

Um dos aspectos de especial impor-
tância neste trabalho é, sem dúvida ne-
nhuma, a figura do município, instituto
muito bem enfatizado pelo Professor
MAGALHÃES (1999) que se preocupa
em valorizar o Poder em um espaço ter-
ritorial menor. A autonomia dos municí-
pios, como demonstra o trabalho, seria
uma autonomia soberana se a organiza-
ção local partisse da vontade do povo

através dos mecanismos de democracia
direta como o plebiscito, referendo e ini-
ciativa popular utilizados com maior fre-
qüência.

O fortalecimento local não exclui as
outras esferas. O local para ser eficiente
deve ter uma participação democrática
em diversas camadas de organização e
nesse particular, o princípio de subsidia-
riedade9 é fundamental.

Em um federalismo como o nosso
custa crer que o município possua uma
verdadeira dose de soberania. Na verda-
de, a soberania no âmbito do município
existe de forma microscópica, pois re-
cebe parcelas de competência da União
diferentemente do que ocorre na Espa-
nha onde a região autonômica pode le-
gislar sobre direito civil.

Assim, o Estado não pode esquecer
as aspirações e decisões das coletivida-
des locais. A soberania tem que ser com-
preendida sob esse enfoque e isso é vis-
to na divisão de competências dentro do
Estado federal tendo no município o pon-
to de partida.

Na Suíça, para se ter uma idéia, a
divisão territorial do poder é feita entre
23 cantões (compostos por 3.000 mu-
nicípios) dos quais três são subdividi-
dos em cantões ainda menores. Cada
cantão é comparado a um pequeno Es-
tado soberano, pois é dotado de gover-
no, parlamento, leis próprias e organo-
grama judicial.

É nesse sentido que se defende a
capacidade do estado-membro e muni-
cípio em se auto-organizar, na elabora-
ção de suas leis e constituições, um con-
creto debate público.

____________________

9 Remete-se o leitor a uma obra  essencial para o tema de autoria do professor  José Alfredo de  Oliveira Baracho: O princípio de subsidiariedade:
conceito e evolução. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
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4
ASPECTOS SIGNIFICATIVOS

DA PROBLEMÁTICA ANALISADA

O Estado Federal brasileiro se com-
parado ao Regional italiano e ao Autonô-
mico espanhol possui uma certa seme-
lhança. O ponto de contato entre eles é
que há uma autonomia normativa, ou seja,
cada um pode legislar no âmbito local.

O ponto de distanciamento surge no
momento em que se analisa a presença
de um Poder Constituinte, no Estado
Federal, capaz de organizar as localida-
des estaduais e municipais, sendo que as
mesmas, por intermédio do Poder Insti-
tuído decorrente, criam suas próprias
Constituições, estadual e municipal, e não
precisam se submeter a uma interven-
ção do parlamento para aprovar tais
Constituições que sofrerão um controle
de constitucionalidade a posteriori pois,
como é natural, a Constituição estadual
deve respeito à Constituição federal e, a
municipal deve observar a estadual e prin-
cipalmente a federal.

O que identifica o município como ente
federado é essa possibilidade de criar sua
própria Constituição sem sofrer interven-
ção das outras duas áreas de governo, sal-
vo no caso acima exposto, de afronta às
leis hierarquicamente superiores.

O modelo autonômico espanhol pode,
da mesma forma que o modelo brasilei-
ro de Estado Federal, legislar, mas o cri-
tério de autonomia é reduzido quando essa
descentralização administrativa e legisla-
tiva ordinária são levadas à aprovação pelo
parlamento para ter validade.

Da mesma forma, ocorre com o
Estado regional italiano, em que suas re-
giões recebem competências administra-
tivas e legislativas ordinárias, mas as

mesmas sofrem um controle direito do
Estado nacional.

Assim, o federalismo brasileiro de
três níveis (União, Estado-Membro e
Município) faz com que os entes locais
possuam uma maior possibilidade de se
organizar, e se essa organização tiver uma
maior proximidade com o povo, fará com
que os mesmos possuam parcelas de
soberania reforçando ainda mais a tese
apresentada.

5
CONCLUSÃO

Como visto, o conceito clássico de
soberania não tem conseguido corres-
ponder às exigências da atualidade e o
que se observa é um Estado centraliza-
dor sem atuação imediata. Assim, de
acordo com a doutrina que utiliza o Di-
reito como uma ciência, propõe-se, atra-
vés da crítica científica, nesta pesquisa,
uma considerável modificação no con-
ceito clássico de que os Estados-Mem-
bros da federação, assim como os mu-
nicípios, não são soberanos.

A Teoria do Estado Constitucional
procurou superar todos os métodos au-
toritários e, após analisar-se as discus-
sões e especulações que o problema da
soberania tem acarretado, principalmen-
te no que diz respeito à titularidade, en-
tende-se que o poder de comando den-
tro de um Estado reside no POVO.

Assim, partindo do conceito de so-
berania em Rousseau, percebe-se que
cada cidadão é detentor de parcela de
soberania e, por tal motivo, defende-se
o fortalecimento local para tornar as ou-
tras esferas estatais mais eficientes.

Nesse contexto, haveria uma maior
participação democrática e uma oportu-
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nidade de reestruturar a divisão de compe-
tências tendo nas localidades menores uma
fonte emissora de soberania. Dessa for-
ma, reduziria a acentuada leitura verticalis-
ta da Constituição federal que centraliza
muitas competências no âmbito federal que
funciona quase como uma matriz unitária.

Pode-se observar através deste traba-
lho que atualmente as esferas locais (esta-
dual e municipal) estão longe de serem
consideradas soberanas. Para serem trata-
dos como tais, elas deveriam se amparar e
legitimar na soberania da vontade popular.

Dessa forma, o debate público, en-
volvendo a participação do povo nas fa-
ses de elaboração, aprovação das leis e
das constituições, poderia produzir um
consenso sobre a eficiência e a legitimi-

dade das leis propostas. De acordo com
CARPIZO (1982) tudo isso pode ser cri-
ado ou destituído a qualquer momento pelo
Povo através do exercício concreto da
soberania. Nesse contexto, os municípi-
os e estados seriam legitimamente sobe-
ranos para conduzir os destinos do povo.

Da abordagem feita conclui-se que
isso pode resultar um Estado mais atu-
ante e sensível aos problemas sociais, já
que estaria mais próximo da realidade
vivenciada. Em qualquer hipótese, as
chances de fracasso seriam minimiza-
das, pois a vontade política do povo se-
ria normatizada e sujeita à apreciação do
judiciário. Abrir-se-ia espaço para a ci-
dadania, respeitando a vontade popular e
a sua soberania.

AGUILLAR, Fernando Herren. Metodologia da Ciência do Direito. São Paulo: Max
Limonad, 1999.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral de soberania. Revista Brasileira de
Estudos Políticos, Belo Horizonte: UFMG/Imprensa Universitária, n. 63/64, jul. 1986.

___________. O princípio de subsidiariedade: conceito e evolução. Rio de Janeiro: Forense,
1997.

___________. Teoria Geral do Federalismo. Belo Horizonte, FUMARC, UCMG, 1982.

CARPIZO, Jorge. La soberania del pueplo en el derecho interno y el internacional. Revista
de Estudios Politicos, Madri, n. 28, jul./ago. 1982.

GOYARD-FABRE, Simone. Os princípios filosóficos de direito político moderno. São
Paulo: Martins Fontes, 1999.

HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1999.

LEAL, Rosemiro Pereira. Soberania e Mercado Mundial. Leme- SP: Ed. de Direito, 1999.

____________. Teoria Geral do Processo. 3.ed Porto Alegre: Síntese, 2000.

MAGALHÃES. José Luiz Quadros. O poder municipal: paradigmas para o Estado
constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1999.

MÜLLER, Friedrich. Quem é o povo?. São Paulo: Max Limonad, 2000.

NEGRI, Antonio e Michael Hardt. A nova soberania. Entrevista concedida ao jornal Folha
de São Paulo, 24 de set. de 2000. Caderno Mais.

POPPER, Karl. Conhecimento objetivo. São Paulo: EDUSP, 1975.

SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal e cidadania. Revista do Tribunal Regio-
nal Federal - 1ª Região, jan./mar.- Brasília-DF, 1997, v. 1, n. 1.



185

RESENHAS
ALEXY, ROBERT.
TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
MADRI: CENTRO  DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES, 1993.

O que devemos salientar, em primeiro
lugar, é o atraso na tradução desta signi-
ficativa obra para o português. Robert
Alexy ocupa lugar de destaque na seara
do Direito Constitucional e da teoria da
argumentação e lógica jurídicas. Fre-
qüentemente é citado por autores nacio-
nais e estrangeiros. Muitos leitores, de-
savisadamente, já tiveram contato, em
paráfrases, com seus escritos. Hoje a sua
teoria principiológica é o contraponto aos
estudos de Ronald Dworkin (em seu
magnífico taking rights seriously). Ur-
gente, portanto, a tradução de sua obra
para o nosso idioma.

Valemo-nos para a presente resenha
da edição espanhola. É impossível, con-
tudo, realizar uma resenha conclusiva de
toda a sua obra. Optamos por uma mo-
desta contribuição dos capítulos 1 a 3.
Explica-se: cada capítulo da obra de Alexy
apresenta uma riqueza de informações
que as limitações naturais de uma edição
da revista não comportariam, se fosse-
mos resenhar todo o seu Teoria de los
Derechos Fundamentales. Nas edições
posteriores da UNIJUS pretendemos
brindar o leitor com novos resumos dos
demais capítulos.

No primeiro capítulo o autor salien-
ta que o seu trabalho Teoria de los dere-
chos fundamentales, é uma abordagem

Alexandre Walmott Borges*

jurídica geral dos Direitos Fundamentais.
É o escorço de uma teoria jurídica geral
dos Direitos Fundamentais da Lei Fun-
damental da República Federal Alemã. A
teoria é construída sobra a base dos Di-
reitos Fundamentais positivados na Cons-
tituição alemã. Este curioso alerta inicial
não é sem propósito. Avolumam-se os
tratados políticos e filosóficos dos Di-
reitos Fundamentais. O que carece a
Teoria do Direito é justamente, como
pretende Alexy aprofundar em sua pro-
posta teórica, é de uma abordagem dog-
mática.

Perceba-se que não é uma simples
compilação – glosa – dos Direitos Fun-
damentais da Lei Fundamental alemã. É
um estudo dogmático dos Direitos Fun-
damentais. Ao falar de dogmática o au-
tor divide-a em três dimensões: i) analí-
tica; ii) empírica; iii) normativa. Do que
trata a dimensão analítica? São conside-
rações sobre o Direito válido, aproximan-
do-se de uma teoria geral do Direito. A
dimensão empírica relaciona os fatos da
prática jurídica, como o Direito legislado
e as criações do Direito judicial (ou cria-
ção jurisprudencial). A dimensão norma-
tiva estabelece a crítica dos fatos obser-
vados na dimensão empírica. Procura
identificar a fundamentação racional dos
juízos de valor da praxis jurídica.

____________________

*  Alexandre Walmott Borges. Professor da Universidade de Uberaba. Professor do Centro Universitário do Triângulo – UNIT. Diretor do Instituto
de Estudos Jurídicos Contemporâneos – IJ.COM. Associado ao Instituto Brasileiro de Direito Constitucional – IBDC. Mestre em Direito pela UFSC.
Doutorando em Direito pela UFSC. Advogado.



RESENHAS

186

UNIJUS

A riqueza do Teoria de los Derechos
fundamentales impressiona pelo fato do
autor propor, à abertura do livro, os mar-
cos epistemológicos da ciência do Direi-
to (reunindo as três dimensões acima
referidas): disciplina prática, referida ao
trabalho (a despeito de construções teó-
ricas abstratas) com juízos concretos do
dever-ser. A teoria apresentada por Ale-
xy é uma teoria estrutural. É a ciência
do Direito, na visão do autor, disciplina
prática da fundamentação racional dos
juízos concretos do dever-ser. Com es-
tas considerações aponta para uma filia-
ção, mediata, da sua teoria à escola da
jurisprudência dos interesses.

No segundo capítulo, Alexy aborda
o conceito da norma de Direito Funda-
mental. É ressaltado o papel central da
norma jurídica em qualquer teoria jus-
fundamental – e mais ainda na teoria es-
trutural de Alexy, cioso de uma teoria
jurídica geral dos Direitos Fundamentais.
Interessante que o autor entende ser re-
ducionista a construção que diz ser a
norma jusfundamental um corresponden-
te do Direito fundamental. E por quê? O
rol de Direitos Fundamentais compreen-
de, também, normas adscritas, que não
se encontram adrede relacionadas a Di-
reitos Subjetivos.

 Há uma diferença entre enunciado e
norma (o conceito semântico de norma):
As normas podem apresentar várias si-
tuações. Um enunciado pode correspon-
der a uma norma (e = n). Um enunciado
pode corresponder a várias normas (e =
n1 – n2 – n3). Uma norma pode existir
sem enunciado (n = ?). Este último caso
é o das normas adscritas de Direito Fun-
damental.

Como escrevemos, ao início, Alexy
destaca-se por seus trabalhos em lógica

e argumentação. A sua preocupação é
de considerações semânticas sobre a
norma. O que se entende por norma? O
que permite identificar determinado enun-
ciado como norma? Dependerá da con-
textualização e de sua relação com ou-
tros enunciados. A norma é, saliente-se,
um enunciado deôntico. O conceito se-
mântico de norma é o fundamento, se-
gundo Alexy, da validade do sistema.
Neste diapasão deve ser realizada divi-
são entre o ato de imposição de normas
e asseverar normas. Somente com aná-
lise pragmática que procura verificar qual
a autoridade, ou emissor da norma e a
sua força, compreendemos o sistema em
sua inteireza.

Falar de norma de Direito Fundamen-
tal, na teoria de Alexy, é determinar que
a norma de Direito Fundamental adquire
este status por força da argumentação
(argumentação jusfundamental estabele-
cida). A fundamentação jusfundamental
correta, diga-se, destina-se tanto à inter-
pretação e argumentação das disposições
textuais como das normas adscritas. Para
que alguns não se tomem de sobressal-
tos, ao imaginar que Robert Alexy está
descambando para um subjetivismo ju-
dicial de interpretação, volte ao seu con-
ceito de ciência dogmática: disciplina
prática, referida aos juízos concretos do
dever-ser. Disciplina prática da funda-
mentação racional dos juízos concretos
do dever-ser.

No terceiro capítulo a discussão dis-
tintiva entre princípios e regras. Quais
os critérios tradicionais para a distinção
entre princípios e regras? i) generalida-
de, ii) determinabilidade de aplicação; iii)
forma genética; iv) explicitação do con-
teúdo valorativo; v) idéia de Direito; vi)
importância e supremacia. A obra utiliza
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a visão contemporânea do Direito como
sistema principiológico. A grande tarefa
desenvolvida no capítulo é a busca de
precisão terminológica e conceitual sobre
os dois tipos de normas: os princípios e
as regras. Esta diferença é qualitativa.

Os princípios são mandatos de oti-
mização. São normas que ordenam rea-
lizar, na medida do possível, e com dife-
rentes graus de cumprimento (dentre
várias possibilidades de considerações
reais e jurídicas), em relação a normas e
princípios opostos. Há uma diferença
importante com relação às regras: estas
são cumpridas, ou não, dentro do jurídi-
ca ou faticamente possível. Outras dife-
renças apartam princípios e regras. No
caso de colisão, ou conflito entre dois
juízos deônticos contraditórios, há duas
situações diferentes. No conflito entre
duas regras, uma deve ser declarada in-
válida. Ou, existindo uma cláusula de
exceção, acomodar, na situação concre-
ta as normas conflitantes. Portanto, para
a solução de conflitos entre regras deve-
se utilizar dos critérios tradicionais de
solução de antinomias. Ou uma verifica-
ção da importância da cláusula de exce-
ção – relacionada à regra.

O conflito de princípios é qualitati-
vamente diferenciado. Não há a declara-
ção da invalidez ou introdução de cláu-
sula que excepcione a situação sob aná-
lise. Deve ser feita a avaliação das cir-
cunstâncias concretas: um princípio pre-
pondera sobre o outro em determinadas
condições. E aqui há uma contribuição
toda original de Alexy, ao apresentar o
conceito de precedência: um problema
de peso de princípios. Ao julgar estamos
fazendo uma verificação do maior peso,
no caso concreto, dos princípios em dis-
puta. E esta verificação é realizada pon-

derando interesses opostos. Aqui esta-
belece-se aquilo que Alexy denomina lei
de colisão. Um princípio limita o outro.
Entre eles é estabelecida uma relação de
precedência condicionada. Em determi-
nadas condições concretas há de prepon-
derar – precedência condicionada – o
princípio x sobre o princípio y.

 Como formalizar isto (relações de
precedência)? Nas considerações tradi-
cionais teríamos sempre uma relação de
precedência incondicionada: P1 preva-
lece sobre P2; P2 prevalece sobre P1;
independente de análise concreta do caso
em apreciação. Precedência condiciona-
da: P1 prevalece sobre P2 - em determi-
nadas condições; P2 prevalece sobre P1
- em determinadas condições. A teoria
principiológica de Alexy traz uma nova
dimensão ao problema das antinomias e
da idéia de sistema jurídico. Os critérios
tradicionais de solução de antinomias
mostram-se insuficientes no caso de
normas-princípio. Alexy, com base na
lei de colisão e precedência condiciona-
da procura apresentar uma solução ca-
paz de fugir ao casuísmo decisionista.
É, assim, uma construção dogmática (já
que o intento do autor é dar uma respos-
ta dogmática aos Direitos Fundamentais)
que fornece uma resposta racional (e com
previsibilidade) aos conflitos (ou, melhor,
colisões) de princípios.

O que define o peso a ser aplicado
ao princípio? As razões suficientes no
caso concreto, ou seja, o enunciado de
preferência é construído em relação às
conseqüências jurídicas da decisão. As
condições de preferência dependem de
um jogo entre princípios e regras (te-
mos que voltar ao conceito de norma
adscrita): um princípio prevalece, em
determinadas condições, sobre outro
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princípio pela existência de uma regra
(que será descoberta). A regra de prefe-
rência é uma norma adscrita. A regra é
construída sobre o pressuposto fático
das condições determinadas de preferên-
cia. O resultado da aplicação das condi-
ções concretas de preferência é a defini-
ção de conseqüências, prevalecendo um
ou outro dos princípios (P1 ou P2). Em
determinadas situações podem ser vislum-
bradas várias conseqüências. Esta rela-
ção é que definirá a prevalência de um
dos princípios. de Direito Fundamental.

Os princípios são mandatos prima
facie. São estabelecidos para o caso con-
creto por uma ponderação de todas as
possibilidades jurídicas e. No campo das
regras há o conflito; no campo dos prin-
cípios há a colisão. É a terminologia ade-
quada para diferenciar qualitativamente
o conflito entre princípios. O caráter pri-
ma facie fáticas enfatiza o grau relativo
de indeterminabilidade dos princípios.
Isto aumenta as possibilidades constru-
tivas do intérprete ou aplicador. É uma
maneira de imprimir maior abertura ao
sistema de normas da Constituição.

Os princípios são normas com ra-
zões prima facie; as regras apresentam
o caráter de razões definitivas. Formali-
zando: i) PRINCÍPIOS - razão – regras
– decisões concretas. Ou numa Segun-
da situação, onde pode esvair-se o cará-
ter prima facie: ii) PRINCÍPIOS - razão
– decisão concreta. Para as regras há
que se considerar que este tipo de nor-
ma tem um caráter concreto do dever-
ser. Formalizando: iii) REGRAS – razão
– decisão concreta. Como conseqüên-

cia, as regras, decisão concreta, são ra-
zão definitiva ou Direito definitivo. Os
princípios são razão prima facie ou Di-
reito prima facie. Com isto Alexy sus-
tenta a possibilidade de decisões judici-
ais fundamentadas em princípios. Real-
ça a normatividade desta espécie norma-
tiva. É também possível responder à per-
gunta da fundamentação de pretensões
em juízo com base em princípios.1

 Quais as principais objeções a teoria
dos princípios exposta pelo autor? Pode
ser sustentada, por exemplo, a invalidez de
Princípios? Os princípios estão no limite
do real e normativo, apresentam as carac-
terísticas de Direito relativo, de contem-
plação de valores e não precisam ser cria-
dos (são genéricos). Logo, princípio invá-
lido é aquele que não pertence ao ordena-
mento (o que joga a questão da invalidez
para um patamar distinto). Outra questão
recorrente é a dos princípios absolutos.
Existem princípios que preponderam so-
bre quaisquer outros? Aceitar a existência
de um super-princípio é aceitar a natureza
definitiva dos princípios, o que desmenti-
ria a sua natureza prima facie.

Os princípios, quando em colisão,
exibem relação com as máximas da pro-
porcionalidade, dentro das possibilidades
jurídicas e fáticas. As três máximas da
proporcionalidade são: adequação, neces-
sidade e ponderação. As possibilidades
fáticas travam relação com a máxima da
necessidade e da adequação. As possibi-
lidades jurídicas travam relação com a
exigência de ponderação. As máximas da
proporcionalidade são critérios para a
aplicação dos princípios.

____________________

1 Utiliza referência a Dworkin: as regras sujeitam-se ao jogo de tudo ou nada; os princípios são direções, sem decisão determinada. Discorda do
mesmo pois acredita que as regras também apresentam, em algumas situações, caráter prima facie. É a situação, descrita no fichamento, da
atuação de cláusula de exceção. Embora a natureza prima facie não se equipare aos princípios. Ver DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously.
16. Ed. Cambridge: Harvard university press, 1997



RESENHAS
UNIJUS

189

Segundo o autor, o modelo puro des-
considera a vinculação à Constituição e
as restrições e regulações que podem
sofrer os Direitos Fundamentais. O mo-
delo puro acaba desconsiderando a in-
dispensável ponderação na aplicação dos
princípios. O modelo puro de regras
acredita ser possível interpretar as nor-
mas de Direito Fundamental com os mé-
todos tradicionais da hermenêutica. È
interessante que Alexy apresenta a pos-
sibilidade de restrições ou limitações aos
Direitos Fundamentais. Estes podem ser
de várias categorias: i) sem reserva; ii)
com reserva; iii) com reserva qualifica-
da. Conceituando os três é possível ve-
rificar as inconsistências do modelo
puro de regras. Normas de Direito Fun-
damental sem reserva alguma, pelo
modelo puro de regras, levam à posição
de que tudo que está no pressuposto
fático está jusfundamentalmente prote-
gido. Como se fosse uma restrição ima-
nente (restrições lógico-jurídicas ima-
nentes, socialmente imanentes e etica-
mente imanentes). É impossível inter-
pretar normas de Direitos Fundamen-
tais sem uma ponderação. Ponderação
implica, para Alexy, excluir a pureza do
sistema de regras.

 No caso dos Direitos Fundamentais
como sistema aberto, sujeito a pondera-
ções e verificação de precedência de prin-
cípios, é fundamental estabelecer qual a
margem de atuação do legislador. Um
sistema de regras – puro - conduziria a
uma casuística gigantesca. Um sistema
de princípios – puro – à vagueza e inde-
terminabilidade. A abertura permite, ao
mesmo tempo, uma elasticidade ao sis-
tema e previsibilidade e controle das de-
cisões (que serão fundamentadas sem-
pre em normas com elasticidade).

 O problema de validez dos princípi-
os (em sua relevância abstrata e concre-
ta) é apresentado da seguinte maneira:
válido é o princípio que está de acordo
com as normas jusfundamentais. Todos
os princípios com relevância para as de-
cisões jusfundamentais são relevantes.
Os princípios, contemplados numa dis-
posição, conferem, via de regra, um di-
reito subjetivo (jusfundamental). Isto
desperta o problema dos princípios e bens
coletivos. Podem aparecer princípios
adscritos à cláusulas restritivas, depen-
dentes de interpretação institucional ou
esparsos em outras disposições da Lei
Fundamental (da Constituição). Com esta
colocação é possível detectar a margem
dispositiva dada ao legislador infra-cons-
titucional. Toda a margem dispositiva e
a posição sistemática dos princípios de-
penderão da argumentação jusfundamen-
tal para a sua contextualização.

Existiria, segundo Alexy, uma hierar-
quia de princípios e uma tipologia de prin-
cípios: i) de 1° grau, compreendendo os
princípios capazes de limitar os Direitos
Fundamentais - sem reserva; ii) os prin-
cípios de 2° grau, devem estar formal e
materialmente adscritos a disposições
jusfundamentais . Os princípios podem
ser classificados ainda: i) de conteúdo
ou materiais; ii) formais ou de procedi-
mento. A presença das regras, confor-
me exposto no mesmo capítulo, é mar-
cante já na situação de princípios con-
trapostos. Regra completa é aquela que
independe de ponderação. Regra incom-
pleta, ao contrário, depende de pondera-
ção. E qual a hierarquia entre regras e
princípios? As decisões baseadas em re-
gras são mais decisivas que aquelas ba-
seadas em princípios. O importante é que
não há uma regra de precedência entre
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princípios e regras. Pode ser feita uma
indicação de que regras precedem os
princípios. O último só prevalece quan-
do houver razões fortes em contra, indi-
cando uma força menor da disposição
com alto grau de objetividade. A prepon-
derância das regras sobre os princípios
parece indicar uma preferência por fon-
te de mais alto grau de objetividade.
Quando há razões suficientes, ou seja,
argumentos podem ser tecidos para de-
cisão em outro sentido, o grau de objeti-
vidade é relativizado.

Os princípios e regras sedimentam
a natureza dupla das disposições jusfun-
damentais. Vista a natureza das normas,
enfrenta Alexy o problema dos valores.
Há uma necessária ligação entre valores
e princípios. Por quê? Toda decisão com
sede em princípios é uma decisão que
envolve valores – colisão de valores é
uma colisão de princípios. Para diferen-
cia-los devem ser catalogados os con-
ceitos deontológicos, os conceitos axio-
lógicos e os conceitos antropológicos.
Um princípio, mandato de otimização, é
englobado no conceito deontológico (do
permitido, do preceptivo e do proibido).
O valor, englobado no conceito axiológi-
co, pode ser classificado em valor: i) clas-
sificatório; ii) comparativo; iii) métrico.
Com isto os valores servem de critérios
de valoração dos princípios e regras de
valoração das regras.

Com isto Alexy estabelece outra dis-
tinção entre princípios e regras. A dife-
rença fundamental entre princípios e va-
lores é de sua natureza. De dever-ser,
deontológica, no primeiro. Axiológica no
segundo. A ponderação - essencial para
as relações de precedência condicionada
e nas colisões de princípios - não é imu-
ne à críticas. Lembra Alexy que isto po-
deria conduzir ao decisionismo judicial
(em nome da valores para os casos con-
cretos) ou ao subjetivismo extremado. E
qual a resposta ao emprego indiscrimi-
nado dos valores. Alexy procura definir
a posição dos valores dentro (ou na ór-
bita do sistema jurídico). O destaque aos
valores mostra como o conteúdo da nor-
ma-princípio é objeto para ponderação. É
patente a natureza axiológica do sistema
jurídico a partir do momento em que acei-
ta-se a vizinhança entre os princípios e os
valores. Mais ainda ao mostrar a sua im-
portância na decisão de casos concretos.

A complexidade dos conceitos de
Alexy, como pudemos expor em rápidas
linhas, é que nos conduz ao desafio de,
nas próximas edições, aumentar o acer-
vo de considerações sobre a sua obra.
Ressaltamos, vez mais, que a sua con-
tribuição (por nós exposta na resenha dos
três capítulos) é uma teoria da dogmáti-
ca jurídica, de uma teoria jurídica dos
Direitos Fundamentais e uma teoria prin-
cipiológica do sistema.
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A obra, produto da dissertação de
mestrado defendida pelo autor no ano de
1997, apresenta balanço dos nove anos
da Constituição Brasileira (o trabalho é
compreensivo dos anos de 1987 a 1997).
Analisa a trajetória entre o processo pré-
constituinte (com o findar do regime
militar e a convocação da Assembléia
Nacional Constituinte), o processo de
funcionamento da Assembléia Nacional
Constituinte), o início da vigência do novo
ordenamento (promulgação da Constitui-
ção Cidadã) e a produção de efeitos con-
cretos do novo ordenamento constituci-
onal (interpretação e aplicação pelos Tri-
bunais, cumprimento das disposições
pelos agentes políticos e administrativos).

A proposta do autor – de análise da
participação popular na elaboração da
Constituição – começa por crítica da idéia
de representação popular. Neste ponto há
incursão crítica pelo modelo do Estado e
das formas de participação popular ges-
tados pelo liberalismo. São agregadas con-
siderações sobre a democracia represen-
tativa, institucionalização dos poderes do
Estados, novas formas de organização
popular, crise do modelo monista do Di-
reito (e propostas do pluralismo jurídico)
e o papel de uma Constituição como mar-
co de organização estatal e comunitária.

Cioso da correta inserção de suas crí-
ticas no processo concreto de elaboração
da Constituição de 1988, o autor sistema-
tiza idéias sobre os novos movimentos
sociais. É clara a sua intenção de lançar
luzes ao movimento que resultou, na se-
qüência, na abertura, Diretas-já, eleição
de Tancredo Neves, convocação da As-
sembléia Nacional Constituinte e nova
Constituição. Barroso quer trazer ao co-
nhecimento do leitor que novas formas
de organização social – os novos movi-
mentos sociais – foram atores centrais
em todo o processo. Atores que agem
conjuntamente com os instrumentos con-
sagrados de representação, como os par-
tidos políticos, ou, em muitos casos, muito
além da ação partidária tradicional.

O autor mostra que os movimentos
sociais são ativos para encaminhar pro-
postas nas discussões plenárias e de co-
missões durante a Assembléia Nacional
Constituinte (87-88). Representam vari-
ados segmentos, interesses de minorias
ou grupos coesos. Ao mesmo tempo que
elenca as virtudes da participação dos
grupos populares, mostra que o proces-
so constituinte foi o palco de confronto
entre estes movimentos e grupos con-
servadores. O livro apresenta a elabora-
ção da Constituição como arena de com-

____________________

*   Alexandre Walmott Borges. Professor da Universidade de Uberaba, Professor do Centro Universitário do Triângulo – UNIT, Mestre em Direito
pela UFSC, Doutorando em Direito pela UFSC, Advogado.
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bate entre o que classifica de setores de
Direita e os grupos de afirmação da re-
presentação (e interesses) populares.

O encerramento do livro não pode
deixar de ser um desdobramento do em-
bate na época da elaboração constitucio-
nal. Barroso analisa, no último capítulo
de sua obra, os problemas posteriores à
promulgação da Constituição: eficácia das
normas constitucionais, a vontade de
Constituição e a concreta produção de
efeitos dos novos Direitos estampados no
texto constitucional. A tensão do proces-
so constituinte (entre Direita e movimen-
tos populares) prossegue, na visão do
autor, no momento em que as normas são
aplicadas pelos Tribunais e exigidas pelos
seus destinatários. O quadro não deixa de
ser pessimista. O que vemos é que entre
vários sentidos de interpretação possíveis,
em alguns dispositivos constitucionais, os
Tribunais acabam optando por efeitos res-
tritivos – tolhendo avanços populares. É
da maior valia o balanço crítico sobre a
atuação do STF como guardião da Cons-
tituição – nos anos de 1988 a 1997.

O livro é especialmente dedicado aos
estudiosos da Teoria Constitucional –
especialmente no tópico sobre o Po-
der Constituinte e titularidade do povo
sobre o Poder Constituinte. De leitura
fácil, abundante em análise de casos
concretos, é bastante oportuna a sua
indicação para os alunos dos primei-
ros anos ou períodos das disciplinas
da área de Direito Constitucional. Fato
de maior destaque é que o autor foge
ao padrão tradicional dos trabalhos ju-
rídicos. Não ficou restrito à pesquisa
bibliográfica ou documental. Mesmo
quando referencia fontes documentais
é pródigo na indicação de jornais ou
revistas (o que ilustra o cuidadoso tra-
balho de pesquisa realizado). Notável
é a inserção de entrevistas como fon-
te de pesquisa (incluindo transcrição
de trechos de entrevistas no texto).
Este recurso metodológico traz impor-
tante consideração aos autores do Di-
reito: muitas vezes é muito mais rico
que incessantes e abstratas constru-
ções dogmáticas.



A ciência política, desde 1992, vem es-
tudando um fenômeno de reordenamento
dos chamados três poderes democráticos.
A crise do Legislativo, o enfraquecimento
e tecnização do Executivo vêm politizando
o Judiciário. Os cidadãos vêm praticando
um processo de ‘judicialização’, onde a
questão política toma a forma de processo
judicial, seja por falta de leis ou por imita-
ção da lei sem recurso ao judiciário. Parale-
lamente, há um processo de juridicialização
dos direitos humanos transferindo para o
poder Judiciário o que antes era político,
no sentido legislativo.

No Brasil, Bernardo Sorj e Luiz Werne-
ck Vianna são exemplos de cientistas políti-
cos que estudam este processo crescente
e vertiginoso. A ‘cassação’ de Antônio
Carlos Magalhães, sem ter havido proces-
so, mas tomando emprestado a forma juri-
dicial e tendo a Opinião Pública como a lei-
tura de Garapon se torna imprescindível e
gera um novo namoro da ciência política
com a ciência jurídica. Garapon é um magis-
trado francês, mas, sobretudo é importante
pesquisador do Institut des Hautes Études
sur la Justice. É o contexto europeu é feno-
menal para a distinção ou revisão teórica
de Montesquieu e Tocqueville. Afinal, a
Comunidade Européia foi criada juridica-
mente antes de ser política, e, apesar, de já
possuir um Parlamento, ainda, não tem um
Executivo. Assim a distinção das catego-

rias envolvida na questão salta aos olhos e
permite um olhar límpido sobre o processo
de judicialização nacionais.

No primeiro capítulo, Garapon já decli-
na sua fonte na ciência política: Vallinder e
Rosanvallon. E traduz nossa base concei-
tual como: “dois modos de colonização do
político pela justiça: seja diretamente pela
extensão da competência da justiça em de-
trimento do poder executivo e, seja indire-
tamente, pela extensão da competência da
justiça em detrimento do poder executivo
e, seja indiretamente, pela atração que o
modelo jurisdicional exerce sobre o racio-
cínio político. A politização da razão judi-
ciária não tem outro equivalente senão a
judicialização do discurso político.” E mais
adiante, “É sob a forma do direito e do
processo que o cidadão das democracias
realiza sua ação política”. Este magistrado
chega a indagar pela caducidade do ins-
trumento jurídico: “A lei não se confunde
mais com o direito: ela ainda guarda, cer-
tamente, uma importância essencial, mas
não pode mais pretender fundamentar so-
zinha, todo o sistema jurídico”.É igualmen-
te contundente ao criticar o poder legisla-
tivo: “em numerosos paises há muito tem-
po a lei não é mais elaborada pelo Parla-
mento, mas por tecnocrátas politicamente
irresponsáveis”. E conclui: “o terceiro po-
der enriquece-se com a discórdia dos dois
primeiros”.
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Estudar a garantia constitucional do
devido processo legal é tarefa das mais
difíceis, principalmente para quem de-
seja obter resultados cientificamente sa-
tisfatórios. Por outro lado, apresenta-se
como uma das investigações mais intri-
gantes com que pode deparar-se o estu-
dioso do direito, principalmente ao se-
rem considerados dois fatores prepon-
derantes: a trajetória histórica do princí-
pio e sua marcante presença nas estru-
turas estatais democráticas.

Maria Rosynete Oliveira Lima – do
Ministério Público do Distrito Federal e
Territórios – percorreu tais questões com
a serenidade e seriedade pertinentes aos
grandes juristas, tratando do tema com
a profundidade recomendada. Sob a ori-
entação do Prof. Gilmar Ferreira Men-
des, produziu sua dissertação de Mes-
trado junto a Universidade de Brasília –
UnB, recebendo de imediato a publica-
ção da Editora Sérgio Fabris. A organi-
zação da obra – em cinco capítulos –
bem demonstra o cuidado da autora em
percorrer gradativa e sistematicamente
os pontos que se dispôs a discutir.

Historicamente o due process of law
teve origem na Inglaterra (1215) como
uma conquista obtida pelos barões da
época junto ao rei João Sem Terra, trans-
formando-se numa regra que claramen-
te limitava o poder do soberano e, por
conseqüência seus desmandos. O desen-
volvimento do princípio no direito inglês

e, posteriormente, sua transposição para
as colônias inglesas da América são a
base para a discussão proposta no pri-
meiro capítulo da obra (pp. 21-45).

Marco importante neste tópico inau-
gural é a riqueza de detalhes na narrativa
dos fatos históricos. Não é comum en-
contrarmos nas obras que exploram o
tema apenas referências genéricas aos
acontecimentos que antecederam a Mag-
na Carta. Aqui, a autora buscou em vári-
os autores estrangeiros informações que,
se não forem inéditas na literatura jurídi-
ca brasileira, ainda não tinham sido tra-
tadas com tanta propriedade. Exemplo
disso é a narrativa do período compre-
endido entre a coroação do Rei João Sem
Terra, em 27 de maio de 1199, até a ou-
torga da Magna Carta, em 15 de junho
de 1215.

O rigorismo mantém-se no capítulo
seguinte (pp. 47-155), quando o devido
processo legal é tratado numa “visão
panorâmica”, como definiu a própria
autora. Tal análise, que em verdade utili-
za-se do direito comparado como méto-
do, ambienta o leitor ao tratamento dado
à garantia nos ordenamentos alemão, ar-
gentino, espanhol, norte-americano, me-
xicano e panamenho. A abordagem me-
rece elogios porquanto não se limitou aos
acontecimentos históricos que, embora
sejam fundamentais, não conseguiriam,
isolados, demonstrar as concepções di-
versas adotadas por aqueles Estados. Ao
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contrário, apresenta o devido processo
legal inserido nos respectivos ordenamen-
tos constitucionais e infraconstitucionais,
fazendo referência às decisões dos Tri-
bunais e colacionando o posicionamento
dos mais autorizados doutrinadores es-
trangeiros, como Peter Häberle, Robert
Alexy, Esparza Leibar, Konrad Hesse,
Augusto Morello, John Nowak e Arturo
Hoyos, para citar alguns.

Quando trata do direito norte-ameri-
cano, a obra continua o estudo iniciado
no primeiro capítulo. Neste ponto, toda-
via, a discussão cinge-se ao desenvolvi-
mento do devido processo legal a partir
do Texto Constitucional de 1787, que não
consagrou a garantia. Embora as treze
colônias tenham sido receptoras imedia-
tas do princípio, sua inclusão na ordem
constitucional daquele novo país ocor-
reu apenas por meio de um bloco de
emendas de 1791, conhecido como Bill
of Rights, especificamente pela Quinta
Emenda, e, posteriormente, no ano de
1868 por meio da Décima Quarta Emen-
da. Ao final, a autora põe em destaque a
dupla dimensão do due process of law –
processual e substantiva – criada no di-
reito norte-americano a partir da segun-
da metade do século XIX, tema que vol-
tará a ser alvo de análise nos dois últi-
mos capítulos.

No terceiro capítulo (pp. 157-237)
a autora dedica-se ao exame do devido
processo legal no direito pátrio, determi-
nando inicialmente um “divisor de águas”
fixado no ano de 1988, com a promul-
gação da Constituição vigente. Faz isso
porque desde a Constituição Imperial
(1824) até a Emenda Constitucional nº 1
(1969), o devido processo legal foi “ig-
norado” pelo Constituinte, vindo a ser
positivado definitivamente no atual Tex-

to Constitucional, que previu expressa-
mente em seu art. 5°, LIV, que “ninguém
será privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”. O estudo
do problema brasileiro não fugiu à análi-
se das circunstâncias políticas, sociais e
econômicas que nortearam diretamente
as disposições constitucionais, enrique-
cendo a pesquisa.

Cuidou a autora neste capítulo de
determinar-se favorável àqueles que cre-
ditam ao due process of law o mérito de
ser uma “expressão do Estado de Direi-
to”, embora tenha sido concebido numa
época em que reinava o poder real totali-
tário. Prosseguindo, aborda o princípio
em seu duplo aspecto – procedimental e
substantivo – e conclui o capítulo tra-
tando do tema em seu âmbito funcional,
caracterizado principalmente pelo con-
trole do Poder Público, não somente em
sua feição jurisdicional, mas, também,
executiva e legislativa.

O quarto capítulo (pp. 239-272),
cuida do aspecto processual da garantia.
A autora inicia este tópico pela apresen-
tação do tema sob a ótica instrumenta-
lista, afirmando que a observância do
devido processo legal estaria restrita ao
cumprimento de todas as etapas inter-
mediárias que compõem o procedimen-
to estabelecido – este o aspecto mais di-
fundido no direito brasileiro. Em segui-
da, a obra ataca justamente esta concep-
ção, porquanto a simples observação das
etapas procedimentais não demonstra
efetivamente a amplitude do due process
of law, que deve ser visto sob um as-
pecto intrínseco, garantindo ao indiví-
duo etapas procedimentais mais extensi-
vas que as oferecidas e, por conseqüên-
cia, a distribuição não só aparente da jus-
tiça. O capítulo é encerrado com outros
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três aspectos que complementam o po-
sicionamento tomado pela autora nos
tópicos iniciais: o momento da realiza-
ção do devido processo legal, as pautas
básicas para o alcance do devido pro-
cesso legal procedimental e a flexibiliza-
ção do devido processo legal perante os
novos direitos (ações coletivas).

O derradeiro capítulo (pp. 273-287)
trata do devido processo legal substanti-
vo. Com base nas concepções de razoa-
bilidade e proporcionalidade – conceitos
implícitos no art. 5°, LIV, da Constitui-
ção Federal – a autora sustenta a possi-
bilidade de ser declarada a inconstitucio-
nalidade de uma lei nas hipóteses em que
aqueles critérios não forem observados.
Sua tese é amparada pela mais avalizada
doutrina e jurisprudência pátrias, princi-
palmente em julgados do Supremo Tri-
bunal Federal.

Felizmente, não fugiu à árdua tarefa
de determinar os pontos de distinção e
de comunicação que há entre os critéri-
os de razoabilidade e proporcionalidade,
comentando de início uma pitoresca afir-
mação de Jellinek: “o problema da pro-
porcionalidade é saber se não se atirou
no pardal com um canhão” (p. 280).

Conclui, após discussão baseada no pen-
samento de juristas brasileiros e estran-
geiros, que o princípio da proporcionali-
dade carrega em si, de maneira indisso-
lúvel, a noção de razoabilidade e que es-
tes são subprincípios concretizadores do
devido processo legal, no seu aspecto
substantivo.

Atendendo aos ditames metodoló-
gicos, principalmente por tratar-se de
uma dissertação de Mestrado, o encer-
ramento do livro (pp. 289-291) dá-se
através de dez conclusões, proporcio-
nando ao leitor uma visão genérica do
que fora tratado nas páginas anterio-
res, garantindo o caráter científico da
abordagem.

A autora, como bem afirmou o pro-
fessor Inocêncio Mártires Coelho na
apresentação da obra, “não se deixou
impressionar pela complexidade do tema,
nem se perdeu no labirinto das múltiplas
concretizações que o devido processo
legal vem experimentando ao longo do
tempo, seja na sua terra de origem, seja
nas pátrias de adoção, inclusive no Bra-
sil, onde, a rigor, ainda se acha em pro-
cesso de evolução”. É, pois, obra indis-
pensável às nossas bibliotecas.
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