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o concluir a edição do quinto volume desta
Revista o fazemos cientes de que ela cresceu,
vem cumprindo a sua finalidade cultural e ocupan-

do espaço entre as demais publicações acadêmicas de
interesse da área do Direito.

O perfil da Revista Jurídica Unijus vem sendo delineado com
as ferramentas do esforço, obstinação e crença dos seus
colaboradores e de seu corpo editorial na importância da
produção intelectual sistemática e baseada no exame
circunstanciado de fatos jurídicos e de leis a eles pertinentes.
Ela vem revelando a face de uma comunidade de profes-
sores e juristas preocupados em produzir informações
trabalhando os diversos temas que constituem os saberes
relevantes do universo jurídico e que precisam e devem ser
desvendados aos estudiosos que pretendem expandir seus
conhecimentos e ao cidadão que busca no Direito a expli-
cação e a solução para os fatos que afetam a sua vida diária.

Neste número são explorados, entre outros, temas como
“Aspectos jurídico-econômicos da defesa do meio am-
biente”, “O exercício da democracia num estado centra-
lizador”, “A evolução dos partidos políticos no sistema
constitucional brasileiro”, “A legitimação e os limites do poder
punitivo”, “Direitos humanos internacionais e nacionais”.

Agradecemos a Marcelo Palmério, reitor da Universidade
de Uberaba, a possibilidade de publicar esse quinto volume,
cuja produção se revestiu de dificuldades inusitadas. Sem
a sua confiança em nosso trabalho e o apoio material
indispensável, não teríamos chegado onde chegamos.

Maria Montandon
Editora

EDITORIALEDITORIALEDITORIALEDITORIAL

A
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EVOLUÇÃO DOS PARTIDOS
NO SISTEMA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

No Brasil não há tradição partidária, seja pelo exagerado personalismo que domina a vida política
brasileira e a dos próprios partidos, levando ao desapreço pelos programas e diretrizes partidárias,
seja pelo acentuado regionalismo que tem servido de base e orientado a sua formação.
Para uma melhor compreensão da matéria, dividiremos a evolução histórica partidária no Brasil
segundo a égide de cada Constituição vigente na época, visando com isso dar um aspecto lógico
e didático.

Ubirajara Coelho Neto*

resumoresumo

1. Introdução
2. Antecedentes históricos
3. A constituição de 1824
4. A constituição de 1891
4.1 A emenda constitucional de 1926
5. A constituição de 1934
6. A constituição de 1937

7. A constituição de 1946
8. A constituição de 1967
8.1 A emenda constitucional de 1969
9. A constituição de 1988
10. Crise no sistema representativo
11. Conclusão
12. Referência bibliográficas

1
INTRODUÇÃO

Considerados hoje como essenciais à de-
mocracia representativa, até há pouco tempo, a
existência dos Partidos Políticos desenvolveu-
se fora da Constituição e mesmo das leis, visto
que os textos constitucionais escritos e as leis
os ignoravam. São considerados como produto
dos costumes e da tradição, fruto da experiência
da nação e não resultado da ação formal de qual-
quer autoridade legalmente constituída.

A legislação brasileira, no que se refere aos
Partidos Políticos, sob a perspectiva do Direito
Constitucional moderno, apresenta-se como
precursora.

Desta forma, analisaremos os Partidos Po-
líticos em virtude da sua evolução no sistema
constitucional brasileiro.

2
ANTECEDENTES HISTÓRICOS

Os partidos políticos no Brasil foram ins-

titucionalizados com a Constituição de 1946,
dizendo BONAVIDES:

 “que não andaria exagerado quem datasse
dessa Constituição ‘a existência verdadeira do
partido político em nosso país, existência que
começa com o advento dos partidos nacionais.
Os cem anos antecedentes viram apenas agremia-
ção que, à luz dos conceitos contemporâneos,
relativos à organização e funcionamento dos par-
tidos, dificilmente poderiam receber o nome par-
tidário’.”1

Durante o império o partido conservador e
o liberal não possuíam outra função a não ser a
de chegar ao poder.

Os liberais do Império exprimiam na socie-
dade os interesses urbanos da burguesia comer-
cial, o idealismo dos bacharéis, o reformismo
progressista das classes sem compromissos di-
retos com a escravidão e o feudo.

Os conservadores eram o partido da ordem,
o núcleo das elites satisfeitas e reacionárias.

Porém não havia um liame que diferenciava
esses partidos, chegando-se a dizer que “não

____________________

*  Ubirajara Coelho Neto, Bacharel em Direito – UFMG; Especialista em Direito Constitucional – UFMG; Mestre em Direito Constitucional –
UFMG; Doutor em Direito Constitucional – UFMG; Professor de Direito Constitucional no Curso de Direito da Universidade de Uberaba.

1  BONAVIDES, Paulo. Ciência política, São Paulo: Malheiros, 1999 p. 470.
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havia nada mais conservador que um liberal no
poder; e nada mais liberal que um conservador
no poder”.

Em 1870, no meio de uma crise que afetava
os partidos conservador e liberal, que vinha desde
o fim da guerra do Paraguai, é lançado o programa
republicano. Com as crises do final do Império,
pôs-se termo à existência dos dois grandes parti-
dos da época: o Conservador e o Republicano.

Após a proclamação da república, houve
um retrocesso. Com o federalismo, passou a
existir uma maior descentralização. As oligar-
quias estaduais queriam o antipartidarismo na-
cional, e dessa maneira governaram o país por
quase meio século.

Em 1930 uma revolução pôs fim ao antigo
sistema eleitoral. Começava uma nova era para a
afirmação dos partidos político no Brasil.

Com a Constituição de 1934, houve um
enfraquecimento dos partidos estaduais. Não
havia a denominação de partidos políticos pela
Constituição, mas entendia-se por vezes.

O progresso conseguido com a Constituição
de 34 foi arrebentado com a Constituição do Es-
tado Novo. Extinguiu-se os partidos políticos,
nem mesmo o partido único existia. Com a queda
do nazi-facismo europeu, veio a redemocratiza-
ção do país e com esta a Constituição de 1946,
que conservou as conquistas de nosso segundo
Código Eleitoral, baixado no final da ditadura quan-
do esta guinava-se para a democracia.

As conquistas da Constituição de 1946, que
foi a primeira a reconhecer os partidos políticos,
foram sufocadas com a revolta de 1964. Instituiu-
se com esta Constituição o bipartidarismo, mas o
que havia era um partido da situação que absolvia
o da oposição, que não era tão oposição assim.
Com a redemocratização, é eleito em 1985 um
presidente civil. É o fim do regime militar que veio
para suprimir uma crise institucional criada com a
saída de JÂNIO QUADROS e se transformou
numa mancha negra na história política brasileira.

Com a Constituição de 1988, “é livre a cria-
ção, fusão, incorporação e extinção de partidos
políticos, resguardados a soberania nacional, o
regime democrático, o pluripartidarismo, os di-
reitos fundamentais da pessoa humana”, diz no
seu art. 17.

Não amadurecido o bastante para ter parti-
dos fortes e estáveis, o Brasil vê uma oscilação
partidária no cenário nacional. A ideologia par-
tidária não, por vezes, corresponde a ideologia
dos integrantes, que usam o partido para galgar
o poder. Outras vezes a ideologia do partido
guina-se contrária a de seus partidários.

No Brasil não há tradição partidária, seja
pelo exagerado personalismo que domina a vida
política brasileira e a dos próprios partidos, le-
vando ao desapreço pelos programas e diretrizes
partidárias, seja pelo acentuado regionalismo que
tem servido de base e orientado a sua formação.

Para uma melhor compreensão da matéria,
dividiremos a evolução histórica partidária no
Brasil segundo a égide de cada Constituição vi-
gente na época, visando com isso dar um aspec-
to lógico e didático.

3
A CONSTITUIÇÃO DE 18242

A história constitucional brasileira se inicia
sob o símbolo da outorga. A ulterior submissão
da Constituição de 1824 à ratificação das provín-
cias, ao contrário da indulgente avaliação de auto-
res ilustres3 , não se lhe permite aponha o selo da
aprovação popular, por mais estreitos que sejam
os critérios utilizados para identificá-la.

Nas palavras de BARROSO, “é inegável,
contudo, que a Constituição do Império fundava-
se em certo compromisso liberal, a despeito de
jamais haver sido encarada pelo Imperador como
fonte de legitimidade do poder que exercia. O
mando pessoal, semi-absoluto, ora guardava mera
relação formal com a estrutura normativa da Cons-
tituição, ora simplesmente a ignorava” 4 .

Segundo OSIRES TEIXIERA, ao discorrer
a respeito do papel dos partidos políticos no
Brasil:

“A Constituição de 1824 desestimulou o
aparecimento de partidos com características
próprias, face à introdução do quarto poder –
Moderador. Só com o episódio da abdicação de
D. Pedro em 1831, se consolida o chamado “Es-
tado Nacional”, aglutinando-se os representan-
tes em duas correntes: a dos grandes proprietá-
rios rurais e a das classes populares. Não exis-

____________________

2  Obra fundamental à compreensão da Constituição de 1824 é Direito Público Brasileiro e Análise da Constituição do Império, de José Antonio
Pimenta Bueno.

3  CAETANO, Marcelo. Direito Constitucional. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. 1, p. 500.
4  BARROSO, Luís Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituição brasileira. 3. ed., Rio

de Janeiro: Renovar, 1996. p. 07.



12

EVOLUÇÃO DOS PARTIDOS NO SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO
UNIJUS

tiam partidos na expressão da palavra, existiam
duas correntes de opinião: a conservadora e a
liberal, na qual se apoiava a Regência.”5

Nas palavras de NELSON NOGUEIRA:
“Nossa política monárquica conheceu um

sistema partidário que se compararia ao inglês,
no sentido de ter havido um conservador e um
liberal que se poderiam cotejar respectivamente
com o tory e o whig (inclusive em certos pontos
dos seus embasamentos sociais), se não fora a
refração que se é forçado a reconhecer que atinge
as instituições adotadas num país como era o
nosso então. Dois partidos, para praticar jogo
semelhante ao britânico: mas nem a constituição
que tínhamos era bem uma cópia da inglesa, nem
nossos homens tinham como os de lá o pedigree
parlamentar e a ambiência cultural.”6

Durante o Império, nunca chegamos a ter o
que hoje poderíamos chamar de um sistema par-
tidário. Na verdade, a Constituição de 1824, ao
se omitir em relação aos partidos políticos, que
na forma como hoje são concebidos constituem
uma realidade do fim do Séc. XIX terminou im-
plantando o regime da liberdade de organização
partidária. Os partidos políticos do Império,
pelo menos até 1868, quando os liberais organi-
zam a “Liga Progressista” e o “Centro Liberal”,
ou talvez 1870, quando os republicanos lan-
çam o Manifesto de Itu e fundam o Partido
Republicano, não eram instituições, não tinham
estatutos nem se revestiam de qualquer forma
de organização jurídica. Eram, na verdade, von-
tades concorrentes, uma simples convergência
de interesses e afinidades – ou ideológicas e de
convicção, ou mesmo de simples interesses, aci-
ma das convicções. Não parece justa, portanto,
como veremos, a sentença terrível de OLIVEI-
RA VIANA que em sua obra A Queda do Impé-
rio diz serem eles apenas “simples agregados de
clãs organizados para a exploração em comum
das vantagens do poder”.7

Como lembra OLIVEIRA LIMA, e como
confirma AMÉRICO BRASILIENSE em seu
Os programas dos partidos e o Segundo Impé-
rio, os partidos brasileiros datam da Regência: o
Liberal nascido em torno das idéias reformistas
propiciadas pela Revolução de Sete de Abril, e o
Conservador surgido da reação a esse sentimen-

to exaltado, com a estrondosa passagem do mais
famoso líder do liberalismo do primeiro Império
para as fileiras do conservadorismo: BERNAR-
DO PEREIRA DE VASCONCELOS, com o seu
movimento “regressista”. Uma síntese muito ex-
pressiva de OLIVEIRA LIMA mostra como e
em torno de que interesses se agrupava a elite
política daquela época:

“(...) o soberano fazia as vezes de eixo do
Estado. O pessoal político ficava em redor dele,
atraídos uns pelo seu magnetismo, afastados ou-
tros pelo seu caráter desigual, sem se agruparem
em bandos disciplinados. A tendência comum
era democrática, (...) mas simpatias e antipatias
visavam diretamente o monarca e os princípios
mais se regulavam pelos sentimentos assim ma-
nifestados”.8

É claro que o Sete de Abril, a abdicação do
monarca e a instalação da Regência modifica-
riam sensivelmente esse panorama. O triunfo
das idéias liberais, o fim do absolutismo volun-
tarioso de D. Pedro I e o recuo amedrontado de
seus áulicos fizeram surgir um nítido movimen-
to de idéias em torno de reformas políticas e
institucionais que se tornaram inevitáveis. A
partir daí, é ainda OLIVEIRA LIMA quem diz:

“Predominaram idéias e paixões: os repu-
blicanos uniram-se quase todos aos avançados
que foram mais tarde os liberais, certo número
permanecendo fiel ao federalismo; os constitu-
cionais fundiram-se com os moderados e rodea-
ram a bandeira conservadora, quando as aspira-
ções dos radicais foram parcialmente satisfeitas
pelo Ato Adicional, um momento de transação
e conciliação entre as elites, para evitar o que
ameaçava se transformar em insurreição perma-
nente. Como disse Evaristo na Câmara, foi pre-
ciso ‘fazer parar o carro da revolução’.”9

O que então significava o liberalismo? Se-
gundo OLIVEIRA LIMA, de quem nos valemos
para traçar esse quadro, o sentimento liberal pre-
dominante “abrangida a Monarquia  federativa; a
abolição do Poder Moderador; a eleição bienal da
Câmara; o Senado eletivo e temporário; a supres-
são do Conselho de Estado; Assembléias Legisla-
tivas provinciais com duas Câmaras; intendentes
municipais desempenhando nas comunas o pa-
pel dos Presidentes nas Províncias”.

____________________

5   TEIXEIRA, Osires. O papel dos partidos políticos no aprimoramento das instituições políticas. Revista de Informação Legislativa. Brasília, v.14,
 n. 56, p. 45-70, out./dez., 1977.p.55.

6   SALDANHA, Nelson. Histórias das idéias políticas no Brasil. Brasília: Senado Federal, 2001. p. 148.
7   NOGUEIRA, Octaciano. Constituições brasileiras: 1824. Brasília: Senado Federal, Centro de Estudos Estratégicos, 1999. p. 65.
8   LIMA, Oliveira. O movimento da independência – O império brasileiro (1821-1889). 2. ed., São Paulo: Melhoramentos. p. 383.
9   Idem, p. 387.
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O Ato Adicional, no entanto, como mo-
mento de transação entre dois extremos, um que
desejava tudo modificar, e outro que nada admi-
tia mudar, terminou apenas abrandando o rigo-
rismo centralista e instituindo Assembléias Le-
gislativas Provinciais, em lugar dos Conselhos
Gerais de Província, que na verdade eram sim-
ples órgãos consultivos sem poderes. As de-
mais aspirações liberais terminaram, na verda-
de, umas adiadas e nunca realizadas; outras co-
locadas em ação pela força dos costumes, mas
sem se mexer na Constituição, e outras momen-
taneamente apenas realizadas. Enquanto os li-
berais exaltados achavam que nada tinha conse-
guido, os conservadores radicais acreditavam que
se tinha ido longe demais.

Na verdade, porém, se o Ato Adicional não
atendeu às aspirações dos liberais exaltados, e
extrapolou em muito o que concediam os con-
servadores radicais, foi em torno desse confron-
to que se criou o sistema partidário do Império.
Em 1837, com a renúncia de FEIJÓ e a eleição
de PEDRO DE ARAÚJO LIMA, funda-se de
fato o Partido Conservador, no momento em
que BERNARDO PEREIRA DE VASCONCE-
LOS, a maior figura do liberalismo exaltado, ao
tempo de D. Pedro I, passa com enorme estron-
do e seu antológico discurso para a reação con-
servadora. Esse predomínio conservador, no
entanto, dura pouco, pois sucumbe ao golpe
parlamentar da maioridade, quando os liberais, à
margem da Constituição, conseguem elevar ao
trono o seu herdeiro, então com 14 anos de
idade, quatro antes dos dezoito previstos na
Constituição de 1824. As revoltas liberais de
Minas e São Paulo, em 1842, e a Praieira, em
Pernambuco, em 1848, determinam um longo
ostracismo para o partido que em 1840 fez a
maioridade. É a fase do longo predomínio con-
servador que, no poder, recria por lei o Conse-
lho de estado, banido da Constituição pelo Ato
Adicional, faz votar a lei interpretativa do Ato
Adicional, travando as conquistas liberais e
muda o Código de Processo Penal para reforçar
o poder de autoridade.

Os vinte anos que se seguem, entre 1848 e
1868, com o pequeno intervalo da “Concilia-
ção” do Marquês de Paraná, marcam um novo
confronto de idéias e posições entre as concep-
ções dos liberais e a dos conservadores. Nesse

jogo de posições, em que coube aos liberais
pregar as reformas e aos conservadores efeti-
vá-las, quando no governo, se esgota a política
partidária.

Nada dividia essencialmente a sociedade
brasileira, tão homogênea, onde o feudalismo
não deixava vestígios e se achavam completa-
mente fora de lugar as quimeras políticas e os
programas abstratos. Os partidos duravam ou
deviam durar o tempo que duravam as idéias
que os legitimavam. Os partidos seriam, por-
tanto, todos de ocasião, liberais ou conserva-
dores, de acordo com as circunstâncias e os
interesses, não de acordo com princípios de
doutrina ou com tradições históricas. A ausên-
cia de privilégios condenava os partidos a defen-
derem somente princípios de atualidade, idéias
ondeantes, as quais não podiam sobreviver.

Se isto foi um bem ou mal, só a crítica his-
tórica poderá dizer. Mas, quem olha o panora-
ma partidário da vida política contemporânea
do Brasil, fatalmente há de concordar que, dei-
xando a questão partidária ao livre jogo dos arbí-
trios dos homens, a Constituição de 1824 nada
mais fez do que atender a irremovível pressão
da realidade brasileira.

Segundo MANOEL RODRIGUES FER-
REIRA10 , em 1870, existiam no Brasil,  os se-
guintes partidos políticos:

“a) Partido Liberal, que teve suas origens
em 1831, sofrendo uma evolução em 1869;

b) Partido Conservador, que foi constituí-
do em 1837, pregando por uma maior unidade
do Império, contra a formação de estados den-
tro do Estado, pelas assembléias provinciais;

c) Partido Progressista, criado em 1862, na
Câmara, de uma oposição ao ministério;

d) Partido Liberal-Radical, que se estruturou
em 1868, teve suas origens nas lutas políticas de
1862 em diante;

e) Partido Liberal (2), em 1869, há um acor-
do entre os liberais históricos e os progressis-
tas, para fazerem oposição ao novo ministério.
Em conseqüência, houve a fundação de um clu-
be e de um jornal;

f) Partido Republicano, criado em 3 de de-
zembro de 1870, na capital do Império, após a
publicação no jornal A República, do Manifes-
to Republicano. Era composto da ala radical do
Partido Liberal-Radical.

____________________

10  FERREIRA, Manoel Rodrigues. A evolução do sistema eleitoral brasileiro. Brasília: Senado Federal, 2001. p. 205-206.
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4
A CONSTITUIÇÃO REPUBLICANA DE 189111

Afigura-se fora de dúvida, constata SEA-
BRA FAGUNDES, que a República no Brasil
nasce sem legitimidade, e “nada documenta que a
idéia republicana fosse uma aspiração generaliza-
da na opinião pública, embora houvesse grupos
diversos, e intelectualmente de grande expressão,
que por ela batalhassem. E o episódio, em si, da
Proclamação, revestiu todos os aspectos de um
mero pronunciamento militar, de um golpe arma-
do. O povo o recebeu atônito e perplexo”.12

A Constituição de 24 de fevereiro de 1891 era
vazada em 91 artigos e mais oito das Disposições
Transitórias e, por isso, caracteriza-se como a mais
concisa das seis Constituições da República.

Em 1889 foi instituído o Governo Provi-
sório, pelo Dec. n.º I/1889, que era chefiado
pelo Marechal DEODORO DA FONSECA,
alagoano, herói do Paraguai, e teve como sub-
chefe, em princípio, RUI BARBOSA, baiano
(1849-1923), advogado e jornalista, também
Ministro da Fazenda.13

O Governo Provisório dissolveu em breve
prazo as duas Casas da Assembléia Geral, o
Conselho de Estado, as Assembléias Provin-
ciais, conservando, entretanto, o Supremo Tri-
bunal de Justiça e as Relações ou Tribunais
existentes nas províncias, pois o Judiciário se
mostrou dócil e adesista.

Havia em 1889, três grandes partidos nacio-
nais, o Liberal, o Conservador e o Republicano
que, todavia, não tinham organização interna, como
os de hoje, nem havia legislação que os regulas-
sem. Desapareceram os dois primeiros e famosos
partidos monárquicos sem que houvesse qual-
quer ato expresso dos vencedores nesse sentido.

Muitos políticos do velho regime aderiram
ao novo e outros se recolheram à vida particular,
encerrando as respectivas carreiras políticas.

No curso de 1890, a cisão era notória entre
os republicanos, como assinala FELISBERTO
FREIRE, responsabilizando-se por parte as di-
ficuldades do novo regime aquele tempo.14

As facções se multiplicaram. Não mais a
dos “adesistas” e a dos “históricos”. Os repu-
blicanos anteriores a 15-11-1889 formavam con-
tingentes de origem diversa:

a) os juristas e profissionais de carreiras
liberais, que vinham do Manifesto de 1870 e
dos Clubes Republicanos;

b) os militares;
c) os positivistas, muitos dos quais tam-

bém militares;
d) os adesistas de véspera.
E ainda há a contar os saudosistas da Mo-

narquia, que tentaram, ou, pelo menos, dese-
jaram – acredita-se – a restauração, ou hostili-
zaram a República na imprensa interna e, de-
pois da censura e da repressão, na estrangeira,
logo em dezembro de 1889, quando os exilados
se manifestaram na Europa e constituíram os
“cortesãos da desgraça”. Ainda alimentaram es-
peranças de restruturação pelo menos até o fim
do Governo do Presidente PRUDENTE DE
MORAIS.

A inexistência de novos partidos políticos
prolongou-se até 1946. O desaparecimento dos
velhos partidos sem que outros se formassem, a
despeito de algumas tentativas, não só prejudicou
a coordenação e orientação da política, segundo os
grandes ideais e interesses da Nação, mas é res-
ponsável pelos partidos estaduais indiferentes aos
problemas do País e apenas embrenhados na dis-
puta do mando local, quase sempre à sombra do
Governo Federal por meio de ação manu militari,
como o bombardeio da Bahia em 1912.

Sob esse ponto de vista, as práticas consti-
tucionais e políticas desceram de nível a partir
da República, se comparadas com as do Império
depois de 1840.

4.1 A Emenda Constitucional de 1926

O movimento revisionista de RUI BAR-
BOSA e outros, há vários anos, buscava corrigir
os defeitos da Constituição de 1891, no sentido
de sua melhoria em prol da democracia e do
liberalismo.

Por ironia da história, o primeiro Presidente
revisionista, ARTHUR BERNARDES, tomou a
iniciativa de executar a reforma, exatamente na
contra mão do movimento revisionista, empreen-
dendo por traço fundamental o ímpeto centrali-
zador, impondo limitações à autonomia dos Es-
tados, fortalecendo a União e ampliando os casos
de intervenção federal.

____________________

11  Obra fundamental ao conhecimento da Carta de 1891 é A Constituição Republicana, de Agenor de Roure.
12  FAGUNDES, M. Seabra. A legitimidade do poder político na experiência brasileira. Recife: OAB, Seção de Pernambuco, 1982. p. 16.
13  BALEEIRO, Aliomar. Constituições brasileiras: 1891. Brasília: Senado Federal e Ministério da Ciência e Tecnologia, Centro de Estudos

  Estratégicos, 1999.  p. 21.
14  FREIRE, Felisberto Firmo de Oliveira. As constituições dos Estados e a constiuição Federal. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1898.
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5
A CONSTITUIÇÃO DE 193415

Conforme os ensinamentos de PINTO
FERREIRA:

“Vitorioso o movimento, uma Junta Go-
vernativa Militar, pelo Decreto nº 19.398, de 11
de novembro de 1930, formalizou a transferên-
cia do poder para um Governo Provisório, che-
fiado por GETÚLIO VARGAS. A nova ordem
somente veio a institucionalizar-se, tardiamen-
te, com o advento da Constituição de 16 de ju-
lho de 1934, cuja necessidade fora ‘dramatica-
mente’ acentuada pela Revolução Constitucio-
nalista de São Paulo, em 1932”.16

Para BARROSO:
“A Constituição de 1934, influenciada

pela Constituição de Weimar, de 1919, e pelo
corporativismo, continha inovações e virtu-
des. Dedicou um título à Ordem Econômica e
Social, iniciando a era da intervenção estatal.
Criou a Justiça do Trabalho e o salário-míni-
mo. Em uma fórmula de compromisso entre
capital e trabalho, delineou o arcabouço for-
mal de uma democracia social, que não se con-
sumou”.17

Prevaleceu na Constituição a idéia da re-
presentação classista. A Câmara dos Deputa-
dos compor-se-ia de representantes do povo,
eleitos mediante sistema proporcional e su-
frágio universal, igual e direto, e de represen-
tantes eleitos pelas organizações profissio-
nais (art. 23).18

Dispunha, ainda, que os deputados das
profissões seriam eleitos na forma da lei ordi-
nária por um sufrágio indireto das associações
profissionais, reunidas nos seguintes grupos:
lavoura e pecuária; indústria; comércio e trans-
portes; profissões liberais e funcionários pú-
blicos (art. 23, §3º).

 Teve o grande mérito de criar, no seio da
Constituição – porquanto já havia sido criada
pelo Código Eleitoral (Decreto n.º 21.076, de
24.2.32) – a Justiça Eleitoral como órgão do
poder Judiciário (art. 63, d).19

6
A CONSTITUIÇÃO DE 193720

Ao outorgar a Constituição de 10 de no-
vembro de 1937, VARGAS dizia atender “as
legítimas aspirações do povo brasileiro à paz
política e social, profundamente perturbada por
conhecidos fatores de desordem resultantes da
crescente agravação dos dissídios partidários”.21

Muitos dos biógrafos do Ditador, no en-
tanto, lhe atribuem a maior parcela de responsa-
bilidade no agravamento daqueles dissídios, com
a manipulação, por ele, a partir de 1934, da amea-
ça “subversiva” para reunir, em suas mãos, os
poderes autoritários que a Constituição de 1934
respaldou.

Pela primeira vez, haviam surgido no Bra-
sil partidos de âmbito nacional e de profunda
conotação ideológica, a repetir o quadro euro-
peu, na repercussão, aqui, do conflito entre o
comunismo e o nazi-facismo.

O desenvolvimento político inglês havia,
há tempos, mostrado como os partidos, acei-
tando as linhas gerais do arcabouço institucional
do Estado, apresentavam maior área de consen-
so que de dissensão. Acostumaram-se os diri-
gentes e a opinião pública na Grã-Bretanha a ver
os oponentes políticos como adversários even-
tuais, meros defensores de policies divergentes,
nunca como inimigos irreconciliáveis, a serem
destruídos.

Mas a consolidação do comunismo na
União Soviética e sua expansão, a partir da dé-
cada de 30 e o crescimento do nazi-facismo no
continente europeu, transmudaram esse quadro.
Ambos os movimentos reservaram aos partidos
o papel excepcional de propagadores da doutri-
na, de máquinas ideológicas aguerridas e, no caso
do fascismo, exasperou-se a agremiação na fun-
ção de milícia atuante, de agrupamento militar. E
em um caso e outro, desejou-se para o partido,
como “único”, a exclusividade da ação na cena
política.

A tais agremiações talvez se devesse me-
lhor reservar a expressão de “facções”, que, nos

____________________

15  Obra indispensável ao conhecimento da Constituição de 1934 é Em Torno da Constituição, de João Mangabeira, editada naquele ano pela Cia.
 Editora Nacional.

16  FERREIRA, Pinto. Princípios do direito constitucional. 5. ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. v. 1. p. 112.
17 BARROSO, Luís Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituição Brasileira. 3. ed. Rio

de Janeiro: Renovar, 1996. p. 07.
18  POLETTI, Ronaldo. Constituições brasileiras: 1934. Brasília: Senado Federal , 1999. p. 51.
19  CÂNDIDO, Joel J. Direito eleitoral brasileiro. 8. ed., Bauru: Edipro, 2000. p. 22.
20  Obras fundamentais ao conhecimento da Constituição de 1937 são A Constiuição de 1937, de Araújo Castro, e Comentários à Constituição Federal

 de 10 de novembro de 1937, de Pontes de Miranda.
21  COSTA PORTO, Walter. Constituições Brasileiras: 1937. Brasília: Ministério da Ciência e Tecnologia, 1999. p. 29.
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tempos iniciais, tanto serviu para injuriar os par-
tidos.22

Não surpreende que a Constituição de 1937
não se refira a partidos. Nem a Constituição que
a precedeu – a de 1934 – nem a de 1891 (emen-
dada em 1926) – faziam qualquer menção a eles.

Só muito recentemente, em verdade, é que
o direito positivo começou a abrigar disposi-
ções sobre a organização e o funcionamento des-
sas organizações, o mais das vezes numa visão
restritiva, a aparar-lhe excessos, a vedar o regis-
tro de partidos confessionais, a proibir unifor-
mes e militarização.

Se hoje é numeroso e mesmo casuístico esse
disciplinamento, os primeiros momentos da vida
partidária encontraram, mesmo, a suspeição dos
dirigentes e da opinião pública nos Estados. E
até a crônica política não lhes reservava atenção,
limitando-se os estudiosos ao exame dos ramos
formais de governo.

Mas surpreende que em sua ação política,
VARGAS não tenha procurado se apoiar, no
Estado Novo – como o modelo europeu lhe su-
geria – em qualquer base partidária.

Segundo LAMONIER:
“Já se mostrou como a história dos par-

tidos no Brasil – um percurso de descontinuidade
– foi marcada pelas intromissões estatais. Nas
sete formações partidá- que o Brasil já teve,
mostram Bolívar Lamonier e Rachel Meneguello
– com o 2º Reinado, como a 1ª República, com a
2ª República, com a redemocratização, de 1946
até 1964, com a Emenda Constitucional n.º 5/
69, com a reforma partidária de 1979 e com a
reestruturação trazida pela Emenda n.º 25/85 –
“com exceção da última e, parcialmente, da pe-
núltima, as passagens de um sistema a outros
sempre foram mediados pela intervenção coer-
citiva do Poder Central”.23

Com o golpe de 37, houve o único hiato
nessa trajetória partidária. E transformando, por
decreto de 30 de novembro daquele ano, os par-
tidos políticos em sociedades culturais ou bene-
ficentes, VARGAS não cuidou de reanimá-los.

Em entrevista coletiva à imprensa, em 1945,
DULLES descreveria o nazi-facismo como sis-
tema “caracterizado por um partido único, ofi-
cial e pelo poder absoluto do Estado sobre a
vida econômica e espiritual dos indivíduos, com
preconceito racial e repúdio da religião”. Segun-
do VARGAS, “nada disto tinha acontecido no
Estado Novo”.24

A Primeira República encontrara sua maior
mancha na manipulação dos pleitos, que ser-
viam ao jogo fácil das oligarquias. Os processos
fraudulentos que, no Império, haviam merecido
a declaração patética de FRANCISCO BELI-
SÁRIO SOARES DE SOUZA – “Tudo tor-
nou-se artificial nas eleições”25 - se prolongaram
com o novo regime: tinham início na qualifica-
ção, com parcialidade, dos votantes, e no dispu-
dor das mesas eleitorais, e seu coroamento na
verificação e no reconhecimento, em cada uma
das Câmaras, dos poderes de seus membros.

7
A CONSTITUIÇÃO DE 194626

A Constituição promulgada em 18 de se-
tembro de 1946 foi contemporânea de uma fe-
cunda época de construção constitucional em
todo mundo. Com o fim da Segunda Guerra,
diversos Estados tornaram-se independentes,
elaborando seus estatutos fundamentais. Ou-
tros tantos, findos os regimes ditatoriais, reor-
denavam suas instituições. Conforme noticia
AFONSO ARINOS, entre 1946 e 1949, vinte e
um países editaram novas Constituições, sem
contar a América Latina, onde oito Estados inau-
guraram novas Leis básicas ou reformaram a fun-
do as existentes.27

Uma das grandes inovações da Constitui-
ção de 1946 sem dúvida foi a implantação do
sistema de representação proporcional, dando
mais sensibilidade à representação popular, per-
mitindo ter uma voz, pelo menos, qualquer gru-
po de opinião pública. Mas favorece a multipli-
cação dos partidos, o que enfraquece tanto o
Governo quanto às oposições.28

____________________

22  MADINSON, James. O Federalismo. Brasília, Ed. Universidade de Brasília, 1984.
23  LAMONIER, Bolivar e MENEGUELLO, Rachel. Partidos políticos e consolidação democrática. O caso brasileiro. São Paulo: Brasiliense,

 1986. p. 21.
24  DULLES, John W. F. Getúlio Vargas – biografia política. Rio de Janeiro: Renes, s/d. p. 275.
25  SOARES DE SOUZA, Francisco Belisário. O Sistema eleitoral no império. Brasília: Senado Federal, 1979. p. 6.
26  Obras fundamentais ao conhecimento da Constituição de 1946 são A Constituição Brasileira de 1946, de José Duarte e os Comentários à

 Constituição de 1946, de Pontes de Miranda.
27  MELO FRANCO, Afonso Arinos de. As constituições brasileiras. Teoria da constituição. As constituições do Brasil. Rio de Janeiro: Forense,

 1976.  p. 171.
28  BALEEIRO, Aliomar; SOBRINHO, Barbosa Lima. Constituições brasileiras: 1946. Brasília: Senado Federal e Ministério da Ciência e Tecnologia,

 Centro de Estudos Estratégicos, 1999. p. 21.
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Esse fato foi observado na França e na Itá-
lia, suscitando em ambos a instabilidade dos ga-
binetes. Ocorreu, igualmente, no Brasil, onde
existiam 14 partidos políticos em 1964. nenhum
Presidente, à exceção de DUTRA, foi eleito por
maioria absoluta. Os pequenos partidos salvo
exceções honrosas do intransigente Partido Li-
bertador (parlamentarista), tendiam à barganha
com o partido mais numeroso, do Governo.

Outro defeito dos partidos nacionais cria-
dos a partir de 1945 era a tirania das cúpulas
sobre todas as seções regionais. Uma oligarquia
(quando não um chefe único) de cada Estado
decidia ilimitadamente das Seções Municipais
e, por esse meio, das representações no Dire-
tório Nacional e nas Convenções. Nunca se
achou uma fórmula ou método para que as dire-
ções estaduais e a nacional refletissem a vontade
das centenas de Seções Municipais de cada Es-
tado. Alguns partidos pequenos tinham “do-
nos” e vendiam até inscrições para candidaturas
ao Congresso.

Até 1946, as elites mandavam e as massas
ou obedeciam ou permaneciam indiferentes, se-
não “bestificadas”, segundo a expressão célebre
de ARISTIDES LOBO em 1889. Em parte,
porque prevalecia a maioria de analfabetos e
miseráveis, no sentido econômico; em parte,
porque os processos eleitorais anteriores ao
Código de 1923 não permitiam a expressão das
aspirações e interesses daquelas massas, graças
à violência e à fraude.

Pela primeira vez, as eleições de 1945, ape-
sar do voto mercenário nas zonas rurais, reve-
laram o peso do proletariado e das classes sub-
médias. Isso veio produzir o aparecimento dos
líderes populistas, o primeiro dos quais foi
VARGAS, que capitalizou os frutos da legisla-
ção trabalhista. O segundo, naturalmente, foi
PRESTES, aureolado pelas passagens heróicas
de 1924 e 1926, pela chefia do PC e pela longa
prisão de 10 anos de 1935-1945.

Os dois concorreram na disputa das mas-
sas de 1945 e uniram-se em 1947 entre si e com
ADEMAR DE BARROS que antes derrotara
naquele ano, PSD e UDN, elegendo-se Gover-
nador em São Paulo.

Revelou-se um líder eficaz, por isso mes-
mo violentamente combatido em São Paulo pelo
PSD e pela UDN.

O populismo cedo degenerou em demago-
gia pura e simples. Multiplicaram-se os proje-
tos, leis e decretos executivos para capacitação
das categorias profissionais numerosas. Essa de-
magogia, depois do banimento do PC, coube
quase que exclusivamente ao PTB, fortalecido
pela posse do Ministério do Trabalho graças às
barganhas com o PSD, que teve quase todos os
Presidentes da República.

8
A CONSTITUIÇÃO DE 196729

A Constituição de 1967 integrou de maneira
precisa os partidos políticos no sistema consti-
tucional, não somente de maneira formal, mas
ainda como reformulação do sistema partidário.30

Os partidos políticos ganharam espaço
próprio no texto constitucional de 1967, qual
seja, Título II, Capítulo III, em seu art. 152,
determinando este, ser livre a criação de parti-
dos políticos. Sua organização e funcionamen-
to resguardarão a soberania nacional, o regime
democrático, o pluralismo partidário e os direi-
tos fundamentais da pessoa humana, observa-
dos os seguintes princípios:

I - é assegurado ao cidadão o direito de as-
sociar-se livremente a partido político;

II - é vedada a utilização pelos partidos
políticos de organização paramilitar;

III - é proibido a subordinação dos parti-
dos políticos a entidade ou Governo estrangeiros;

IV - o partido político adquirirá personali-
dade jurídica mediante registro dos seus estatu-
tos no Tribunal Superior Eleitoral;

V - a atuação dos partidos políticos deverá
ser permanente e de âmbito nacional, sem prejuí-
zo das funções deliberativas dos órgãos esta-
duais e municipais.

De acordo com o preceito contido no §1º
do acima citado artigo, não terá direito a repre-
sentação no Senado Federal e na Câmara dos
Deputados o partido que não obtiver o apoio,
expresso em votos, de 3% (três por cento) do
eleitorado, apurados em eleição geral para Câ-
mara dos Deputados e distribuídos em, pelo
menos, 5 (cinco) Estados, com o mínimo de 2%
(dois por cento) do eleitorado de cada um deles.

De acordo com o texto constitucional de
1967, os eleitos por partido que não obtivessem

____________________

29  Obra fundamental à compreensão da Constituição de 1967 são os Comentários à Constituição Brasileira, de Manoel Gonçalves Ferreira Filho.
30  CAVALCANTI, Themístocles Brandão et al. Constituições brasileiras: 1967. Brasília: Senado Federal e Ministério da Ciência e Tecnologia,

  Centro de Estudos. Estratégicos, 1999. p. 33.
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os percentuais exigidos pelo §1º, do art. 152,
terão seus mandatos preservados, desde que op-
tem, no prazo de 60 (sessenta) dias, por qual-
quer dos partidos remanescentes.

Finalmente, seu §3º determinava que, res-
guardados os princípios previstos no caput do
art. 152, lei federal estabelecerá normas sobre a
criação, fusão, incorporação, extinção e fiscali-
zação dos partidos políticos e poderá dispor
sobre regras gerais para a sua organização e fun-
cionamento.

Os partidos políticos submetiam-se a du-
pla fiscalização financeira, exercida por órgãos
estatais. Competia à Justiça Eleitoral exercer fis-
calização sobre os atos de gestão financeira e
sobre o movimento financeiro dos partidos, aí
abrangidos o recebimento, depósito, aplicação
de recursos e respectiva escrituração contábil.
A ação fiscalizadora da Justiça Eleitoral, contu-
do, não subtrai as agremiações partidárias do
controle sobre elas exercido pelo Tribunal de
Contas da União, referente à aplicação dos re-
cursos oriundos do Fundo Partidário.31

8.1 A Emenda Constitucional de 196932

A Emenda Constitucional n.º 1, de 17 de
outubro de 1969, que entrou em vigor em 30 de
outubro de 1969, não apresentou alterações subs-
tanciais em relação à Constituição de 1946 e a de
1967.

Os partidos políticos permaneceram em es-
paço próprio no texto constitucional de 1967,
emendado em 1969, qual seja, Título II, Capítu-
lo III, em seu art. 152, determinando este, que
“a organização, funcionamento e a extinção dos
partidos políticos serão reguladas em lei federal,
observados os seguintes princípios:

I - regime representativo e democrático ba-
seado na pluralidade de Partidos e na garantia
dos direitos fundamentais do homem;

II - personalidade jurídica, mediante regis-
tro dos estatutos;

III - atuação permanente, dentro de progra-
ma aprovado pelo Tribunal Superior Eleitoral, e
sem vinculação, de qualquer natureza, com a
ação de Governos, entidades ou Partidos es-
trangeiros;

IV - fiscalização financeira;
V - disciplina partidária;

VI - âmbito nacional, sem prejuízo das fun-
ções deliberativas, dos diretórios locais;

VII - exigência de cinco por cento do eleito-
rado que haja votado na última eleição geral para
a Câmara dos Deputados, distribuídos, pelo me-
nos, em sete Estados, com o mínimo de sete por
cento em cada um deles; e

VIII - proibição de coligações partidárias.
O parágrafo único do acima citado artigo

prescreveu que “perderá o mandato no Senado
Federal, na Câmara dos Deputados, nas Assem-
bléias Legislativas e nas Câmaras Municipais
quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser às
diretrizes legitimamente estabelecidas pelos ór-
gãos de direção partidária ou deixar o Partido
sob cuja legenda foi eleito. A perda do mandato
será decretada pela Justiça Eleitoral, mediante
representação do Partido, assegurado o direito
de ampla defesa.

9
A CONSTITUIÇÃO DE 1988

A Carta de 1988 mantém e amplia as diretri-
zes das Constituições anteriores, relativa aos di-
reitos fundamentais, objeto de título próprio, que
se desdobra em capítulos dedicados sucessiva-
mente aos Direitos e Deveres Individuais e Cole-
tivos, aos Direitos Sociais, da Nacionalidade, dos
Direitos Políticos e dos Partidos Políticos.33

É livre a formação de partidos políticos,  de
caráter nacional, segundo os requisitos que a lei
estabelecer.

A Justiça Eleitoral, órgão integrante do Po-
der Judiciário, supervisiona e coordena o pro-
cesso eleitoral e a existência e funcionamento
dos partidos políticos, que perante ele devem-
se registrar.

O princípio da pluralidade partidária, am-
plamente garantido no processo de restauração
democrática, de que a nova Constituição repre-
senta o ápice, vem facilitando a dispersão de
correntes partidárias.

Permanece a proibição do recebimento de
recursos financeiros de entidade ou governo es-
trangeiros ou de subordinação a estes, ficando
os mesmos obrigados a prestarem suas contas à
Justiça Eleitoral.

É assegurada aos partidos políticos autono-
mia para definir sua estrutura interna, organização

____________________

31  MELO FILHO, José Celso de. Constituição Federal anotada. São Paulo: Saraiva, 1984. p. 318.
32  BRASIL. Constituições brasileiras: 1967. Brasília: Senado Federal, 1999. v. 6a. p. 74-75.
33  TÁCITO, Caio. Constituições brasileiras: 1988. Brasília: Senado Federal, 1999. p. 28-29.
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e funcionamento, devendo seus estatutos estabe-
lecer normas de fidelidade e disciplina partidária.

Os partidos políticos, após adquirirem
personalidade jurídica, na forma da lei civil,
registrarão seus estatutos no Tribunal Supe-
rior Eleitoral e terão direito a recursos do fundo
partidário e acesso gratuito ao rádio e à televi-
são, na forma da lei.34

A vigente Constituição definiu-os como
pessoa jurídica de direito privado, ao teor do
art. 17, §2º. Adquirem personalidade na forma
da lei civil porque são pessoas jurídicas de direi-
to privado, devendo, pois, registrar-se no Re-
gistro Civil de Pessoas Jurídicas, segundo o dis-
posto na Lei dos Registros Públicos35 , depois
disso é que seus estatutos serão levados a regis-
tro no TSE.

Têm os partidos políticos direito a recur-
sos do fundo partidário para a realização de qual-
quer serviço, trabalho ou empreendimento da
agremiação, e acesso gratuito ao rádio e à televi-
são, na forma da lei (art. 17, §3º).36

No Brasil, com o fim compulsório do bi-
partidarismo, em dezembro de 1979, a Arena e
o MDB foram extintos por uma lei que deu um
prazo de 180 dias para a organização de novos
partidos. O resultado foi que o País saltou para
uma situação em que, de 1982 a 1994, nada me-
nos que 68 partidos apareceram na cena política.
Desses, 23 figuravam, em 1995, como partidos
devidamente legalizados e só 18 tinham repre-
sentantes no Congresso. Apenas 8 alcançaram a
marca de 5% dos votos nas eleições de 1994.
Hoje, 30 partidos têm registro no TSE.

Na verdade, no Brasil, a democracia com-
petitiva só foi efetivamente exercida no período
1946/64 – época da UDN, do PSD e do PTB –
e no período pós-1985. Partidos políticos pre-
cisam de tempo para sua maturação. Durante a
transição democrática, o País chegou a ter gran-
des partidos que não participaram de nenhuma
eleição, como o caso do extinto PP, que atuou
em 1980/81 e depois foi incorporado ao PMDB.
Após a redemocratização, poucos foram os par-
tidos que conseguiram alcançar algum grau de
inserção social. A maioria das legendas não tem
qualquer identidade e só tem vida nas campa-
nhas eleitorais. Há também o caso dos “parti-
dos relâmpagos”, criados para dar sustentação a
projetos políticos individuais, como o PRN,

fundado por COLLOR, em 1989, e o PRS de
HÉLIO GARCIA, em 1990.

A fragmentação partidária no Brasil só não
leva à polarização, que em outros países costuma
ser sinônimo de crise e instabilidade, devido à au-
sência de divisões ideológicas sérias entre os parti-
dos. O que se vê no País são arremedos de partidos
com registro provisório, criados sob o argumento
da liberdade de expressão e organização.

Na opinião dos estudiosos, é preciso tor-
nar a criação de partidos algo mais sério, dificul-
tando a proliferação de legendas que acabam ser-
vindo a outros propósitos que não o de serem
agremiações políticas representativas de inte-
resses existentes no seio da sociedade.

A Lei nº 9.096, de 1995, prevê a cláusula de
desempenho – para que um partido possa ter
representação no Congresso – a partir das elei-
ções de 2010, mas há quem defenda que a vigên-
cia desse dispositivo poderia ser antecipada já
para o pleito de 2002.

A legislação partidária no Brasil é considera-
da rigorosa e minuciosa com relação às exigências
para que um partido consiga registro definitivo e,
ao mesmo tempo, excessivamente liberal no to-
cante ao acesso dos partidos ao Parlamento e aos
recursos políticos, como fundo partidário e pro-
gramas na TV. Mas, na prática, as exigências esta-
belecidas pela legislação têm sido, muitas vezes,
simplesmente ignoradas. O exemplo das eleições
de 1982 é significativo. Naquele ano, a legislação
exigia que, para ter representação na Câmara dos
Deputados, um partido necessitava obter 5% (cinco
por cento) dos votos, distribuídos por nove Esta-
dos, com o mínimo de 3% (três por cento) em cada
um deles. Se fosse aplicada, a lei deixaria de fora do
Congresso partidos como o PDT, o PTB e o PT, e
o País voltaria ao bipartidarismo. Mais uma vez,
prevaleceu o “jeitinho” brasileiro.

É preciso criar barreiras que impeçam a pro-
liferação de pequenos partidos. Diversas demo-
cracias adotam a chamada cláusula de exclusão
ou cláusula de barreira, estabelecendo o limite
mínimo de votos – que pode ser nacional ou
regional – que um partido precisa alcançar para
ter direito a representação parlamentar. O exem-
plo mais conhecido é o da Alemanha, onde, para
ter acesso à Câmara dos Deputados (Bundes-
tag), a legenda precisa receber, pelo menos, 5%
(cinco por cento) dos votos. Na Grécia, esse

____________________

34  MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 10. ed., São Paulo: Atlas, 2001. p. 259.
35  Brasília: Senado Federal e Ministério da Ciência e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999. Lei n.º 6.015. Art. 114.
36  CARVALHO, Kildare Gonçalves. Direito constitucional didático. 6. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 260.



20

EVOLUÇÃO DOS PARTIDOS NO SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO
UNIJUS

patamar é ainda maior: 17% (dezessete por cen-
to) para os  partidos e 30% (trinta por cento)
para as coligações. Atualmente, no Brasil, o úni-
co instrumento que funciona como uma espécie
de cláusula de exclusão é o quociente partidário,
que impede que um candidato, mesmo que bem
votado, seja eleito caso seu partido ou coligação
não alcance determinada quantidade de votos.

 As eleições de 1998 deixaram uma lição
que vem sendo repetida há anos, mas, até hoje,
não foi bem assimilada pela elite política do País.
É a necessidade de se promover uma ampla re-
forma política, capaz de fortalecer as institui-
ções democráticas e reforçar a importância do
exercício da cidadania e a legitimidade dos man-
datos conquistados pelo voto.

Cientistas políticos e sociólogos são unâ-
nimes ao enxergar, no atual quadro partidário,
marcado pela proliferação de legendas, e na au-
sência de uma legislação eleitoral duradoura, um
risco à estabilização da democracia brasileira.

O primeiro passo para que a reforma polí-
tica fosse feita democraticamente e contribui-se
para o fortalecimento das instituições políticas
seria fazer com que o debate extrapola-se as
paredes do Congresso e das Casas Legislativas,
o que infelizmente não foi feito.

Certamente, não passa pela cabeça da imen-
sa maioria dos eleitores que, em outros países
democráticos, a escolha dos representantes do
povo possa acontecer mediante procedimentos
completamente diferentes daqueles adotados no
Brasil. Quem sabe, por exemplo, que em Israel e
na Holanda os parlamentares, ao invés de repre-
sentar um estado ou distrito, representam todo o
país? Ou que na maioria das democracias o eleitor
não escolhe candidatos individuais, mas vota em
listas previamente preparadas pelos partidos?
Ou que na França os deputados são eleitos em
dois turnos e na Alemanha um partido só poderá
ter representantes no Parlamento se receber, pelo
menos, 5% do total dos votos? Ou, ainda, que na
Suíça um eleitor pode votar em vários nomes de
diferentes partidos ou dar dois votos no mesmo
candidato? Ou que na Itália uma parte dos votos
é apurada nos estados e outra nacionalmente? Ou
que na Inglaterra apenas o candidato majoritário
de cada distrito é eleito?

Como se vê, democracia não é algo que de-
penda de uma fórmula específica. Há uma  grande

variedade de modos de se determinar a preferência
eleitoral e a vontade dos cidadãos, transformando-
as em poder parlamentar. E cada um deles leva a
um resultado diferente. A opção por um ou outro
modelo é reflexo da estrutura social, do grau de
maturidade do eleitorado, do interesse pelo pro-
cesso político e, claro, dos conflitos entre as diver-
sas facções da elite política do País. Há seis anos,
o Senado constituiu uma comissão para estudar a
reforma política, que já tem alguns projetos pron-
tos e privilegiam alguns itens da pauta.

10
CRISE NO SISTEMA REPRESENTATIVO

Diferentemente do Estado Liberal, onde o
Poder Legislativo enquanto detentor da vontade
geral do povo predominava dentre os demais
poderes, a partir do Estado Social, o Poder Exe-
cutivo vem assumindo, cada vez mais, o papel
de grande empreendedor das políticas governa-
mentais, relegando a um segundo plano o Parla-
mento e, consequentemente, os partidos políti-
cos, e fazendo surgir, com mais força e vitalida-
de, por absoluta necessidade, outros fatores da
competição política. Assim, a idéia básica do
Estado Liberal, onde a crença da soberania po-
pular e da representação política permaneciam
intocáveis, como instrumentos infalíveis da par-
ticipação da sociedade no poder, foi foi afastada
pela chegada do Estado Social, como bem salien-
tado por COMPARATO, demonstrando, clara-
mente, que diante das grandes transformações
sócio-econômicas, os representantes do povo
muito pouco decidem e os que decidem carecem
de grande representatividade política.37

O problema central da representação polí-
tica, portanto, acaba por consistir na impossibi-
lidade de aferir-se à compatibilidade enpopular
e a vontade expressa pela maioria  parlamentar.

Dentre outras importantes causas, poder-
se-ia apontar três primordiais para esse distan-
ciamento entre representantes e representados:
o desvirtuamento da proporcionalidade parla-
mentar, o total desligamento do parlamentar com
seu partido político e a ausência de regulamen-
tação na atuação dos grupos de pressão perante
o Parlamento.38

A crise representativa demonstra uma maior
necessidade de reaproximação do povo com o

____________________

37  COMPARATO, Fábio Konder et al. Brasil sociedade democrática. Rio de Janeiro: Olympio, 1985. p. 398.
38  Maurice Duverger, em relação à representação política, afirma que “o problema fundamental consiste em medir o grau de exatidão da

representação, isto é, o grau de coincidência entre a opinião pública e a sua expressão parlamentar” (Os partidos políticos, p. 406).
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governo, ou seja, dos representados com os re-
presentantes.39

A reaproximação do povo com o governo
traz novamente à tona o combate entre as idéias
de representante-delegado e representante-fidu-
ciário. A primeira idéia consiste no mandato im-
perativo defendido por ROSSEAU, apontando
que a soberania:

“não pode ser representada, pela mesma
razão que não pode ser alheada. Consiste essen-
cialmente na vontade geral, e esta vontade não
se representa. É a mesma ou é outra, e nisto não
há termo médio. Os deputados do povo não
são, pois, nem podem ser, seus representantes,
são simplesmente seus comissários que não es-
tão aptos a concluir definitivamente. Toda lei
que o povo pessoalmente não retificou é nula e
não é uma lei. O povo inglês pensa ser livre e
engana-se. Não o é senão durante a eleição dos
membros do Parlamento. Uma vez estes eleitos,
torna-se escravo e nada mais é. Nos curtos mo-
mentos de sua liberdade, o uso que dela faz bem
merece que a perca”.40

A Segunda consiste na idéia de mera repre-
sentação, com características bem definidas,
como ressaltado por BOBBIO para quem:

“as democracias representativas que conhe-
cemos são democracias nas quais por represen-
tante entende-se uma pessoa que tem duas ca-
racterísticas bem estabelecidas: a) na medida em
que goza da confiança do corpo eleitoral, uma
vez eleito não é mais responsável perante os
próprios eleitores e seu mandato, portanto, não
é revogável; b) não é responsável diretamente
perante os seus eleitores exatamente porque
convocado a tutelar os interesses gerais da socie-
dade civil e não os interesses particulares desta
ou daquela categoria”.41

Nesse sentido, DALLARI afirma que “é
indispensável que se queira, efetivamente, me-
lhorar o sistema representativo. Como é eviden-
te, a manutenção de falhas e dos vícios aumenta
o descrédito dos corpos representativos e o con-
seqüente desinteresse popular pelas eleições”.42

A crise no sistema representativo faz com
que haja o crescimento das reivindicações pela des-
burocratização das práticas e das organizações da
representação política, para que os processos
decisórios tendam a uma maior informalidade e
participação da vontade geral. Paralelamente a
essa crise das instituições políticas, desenvol-
ve-se uma grave e séria crise das formas de tra-
balho, da organização econômica, das relações
dos vários setores do capital, do sistema empre-
sarial, do sistema sindical, do papel do Estado
no sistema produtivo. Essas idéias somadas aca-
bam por desaguar, inexoravelmente, na crise dos
partidos, do engrandecimento dos movimentos
sociais e no neocorporativismo.

A crise partidária caracteriza-se, basicamen-
te, pela incapacidade dos partidos em filtrar as
demandas e reclamos sociais e transtransformá-
las em decisões políticas. Conforme já ressalta-
do, a crescente presença do Estado na ordem
econômica e o crescimento da burocracia estatal
terminaram por fazer dos partidos meros indi-
cadores de burocratas para a ocupação de cargos
de relevância e não mais verdadeiros defensores
dos ideais populares pelos quais seus represen-
tantes foram eleitos.43

Desta forma, o partido político deixa de
constituir-se no único, e talvez deixe também de
constituir-se no mais importante, coletor das
aspirações populares e direcionador das deci-
sões políticas do Estado.

Em virtude disso, FRIEDRICH, após ana-
lisar inúmeras formas de representação política,
aponta seus diversos problemas e conclui pela
necessidade de uma reformulação na idéia de
fundar a democracia na representação política
territorial - representantes/representados - en-
tendendo necessária uma maior participação
popular, por meio de grupos de pressão.44

A partir do declínio do sistema representa-
tivo político, surgem diversos grupos de parti-
cipação política que, juntamente com os parti-
dos políticos, tornam-se importantes atores da
competição, pois, como lembra CAGGIANO

____________________

39  Dalmo de Abreu Dallari faz consciente análise da crise do Estado e crise de Governo: O renascer do direito, p. 96 e segs. Conferir, ainda, sobre
a crise e deformação do sistema representativo: SILVA, José Afonso da. Perspectivas do direito público, p. 145.

40  ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradução Antônio de P. Machado. Rio de Janeiro: Ediouro, 1995. p. 105.
41  BOBBIO, Norberto. O Futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989. p. 42.
42  Nesse mesmo sentido salienta Mônica Caggiano, ao analisar a representação política, afirmando haver necessidade de “nova abordagem da

mecânica representativa, agora já não mais quanto a ótica do veículo, mas colocando sob mira precisa e direta as técnicas utilizadas no âmbito
do processo pelo qual o povo intervém no jogo político, selecionando e indicando seus representantes” (CAGGIANO, Mônica Herman Salem.
Sistemas eleitorais X representação política, p. 02).

43  José Filomeno aponta algumas causas do desprestigio dos partidos políticos no Brasil (A construção democrática, p. 71).
44  FRIEDRICH, Carls J. Gobierno constitucional y democracia. Madrid: Instituto de Estudos Políticos, 1975. p. 16 e segs.
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que “o que se busca hoje, na realidade, é a iden-
tificação máxima entre sujeitos e titulares do
poder, porquanto nos moldes democráticos deve
restar assegurado aos próprios governados o
exercício do poder político”.45

A ausência de correspondência da Demo-
cracia meramente representativa aos anseios po-
pulares, portanto, abriu caminho para a demo-
cracia participativa, onde os grupos de pressão
surgem para exigir seu espaço no cenário do exer-
cício do poder político.

Na democracia participativa é inevitável a
idéia de existência de grupos de pressão que
passam a dividir com os partidos políticos a
participação no processo decisional. Essa maior
participação eleva os custos da democracia, por
provocar a politização dos diversos segmentos
sociais, porém diminui os riscos externos da
decisão ser afastada por ausência de legitimida-
de popular.

Portanto, a partir da crise enfrentada pelo
sistema representativo, bem como pela acen-
tuada substituição do Estado Liberal pelo Esta-
do Social, deixa o partido político de ser o único
ator nas decisões governamentais, passando a
atuar paralelamente com as associações gerais,
as associações especificamente com finalidades
políticas (lobbies), os grupos institucionais (sin-
dicatos), os grupos anônimos e a própria im-
prensa. A par desse ingresso da democracia
participativa na tomada de decisões governa-
mentais, valorizam-se os instrumentos de par-
ticipação mais direta do povo nas decisões
políticas, revitalizando-se os institutos do ple-
biscito, referendo e iniciativa popular de lei.

Essa constatação é confirmada por F. BA-
DIA ao lembrar que:

“já há algum tempo, os cientistas da políti-
ca vêm dispensando atenção cada vez com mai-
or freqüência e com um maior conhecimento do
assunto, à influência que as forças econômicas,
sociais, espirituais organizadas vem exercendo
sobre todos os regimes políticos, na sua ativida-
de legislativa e governamental, mas em especial
sobre os regimes de democracia pluralista. Em
anos recentes, houve uma proliferação de estu-

dos sobre essa questão, em particular nos paí-
ses anglo-saxônicos e na França”, para concluir
que “a cada ambiente histórico, cultural, econô-
mico  e social ou institucional, correspondem -
segundo SARTORI - grupos de pressão que, em
um certo sentido, serão únicos, isto é, corres-
ponderão aos sistemas em que operam”.46

Essa evolução coordenada pela  necessi-
dade histórica de maior proximidade e partici-
pação popular na tomada das decisões políti-
cas torna necessário o estudo dos principais
atores políticos na Democracia participativa,
quais sejam, os partidos políticos e os diver-
sos grupos de pressão (associações, reuniões,
lobbies, sindicatos); além do que, torna-se im-
prescindível a análise da nova atuação popular
por meio dos mecanismos de democracia semi-
direta e uma reformulação no mecanismo de
atuação partidária.

11
CONCLUSÃO

Os estudos a respeito dos partidos políti
cos não devem de forma alguma ficar restrito
apenas à disciplina jurídica, mas também apon-
tar os seus pontos de contato com os modifica-
ções partidárias não podem excluir nem as pers-
pectivas jurídicas, nem as políticas, nem mesmo
as sociais.

A institucionalização de qualquer sistema
partidário não deve conter-se, apenas, dentro de
suas características formais. Representando as
bases eleitorais diferenciadas, os quadros parti-
dários tem de acompanhar o dinamismo social,
para que possam responder às aspirações da
sociedade contemporânea.

Por fim, é preciso que saibamos inserir os
partidos políticos dentro dos regimes políticos
democráticos, para que eles sejam representati-
vos das forças políticas modernas. Não devem
de maneira alguma perder a influência que exer-
cem nas grandes transformações que estão sur-
gindo, nem mesmo deixar que os grupos de pres-
são e de interesses ocupem os seus lugares, pela
omissão e desajuste dos mesmos.

____________________

45  CAGGIANO, Mônica Herman Salem. Sistemas eleitorais x representação política. 1997 - São Paulo: Tese (Doutorado) -  Faculdade de Direito
 da Universidade de São Paulo. p. 06.

46  BADIA, F. Partidos - grupos de pressão. Brasília: Instituto Tancredo Neves, 1987. p. 21.
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O OBJETO DO DIREITO

A dimensão global e totalizante do fenômeno jurídico passa, muitas vezes, desapercebida. Ora, ele
é visto como técnica, ora como valor.
Nenhuma dessas visões explica-o em sua totalidade. O Direito é técnica e valor, conjuntamente.
Palavras – Chave: Direito – Técnica e Valor

Sacha Calmon Navarro Coelho*
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1
INTRODUÇÃO

O Direito é a mais eficaz técnica de organi-
zação social e de planificação de comportamen-
tos humanos. Enquanto técnica, o Direito é neu-
tro em relação aos valores. Mas só enquanto
técnica.Onde quer que exista uma estrutura de
poder, democrática ou autocrática, primitiva ou
sofisticada, o Direito é utilizado para organizar
a sociedade subjacente e determinar os compor-
tamentos desejáveis.Os valores dos que empol-
gam o poder  político são utilizados para justifi-
car as normas organizatórias e comportamentais
do sistema jurídico, com ou sem o consentimen-
to da sociedade. ficar as normas organizatórias e
comportamentais do sistema jurídico, com ou
sem o consentimento da sociedade.

O Direito, portanto, é datado historicamen-
te e geograficamente situado, posto que univer-
sal, seja incipiente, seja complexo. Inexiste Di-
reito antemporal, válido urbi et orbi. Braço
normativo do poder político, o Direito-Sistema,
entretanto, não é impermeável às reivindicações
da justiça e da igualdade que se formam à sua
volta e deixa-se penetrar, ao longo do devir his-
tórico, por estes ideais. Neste sentido, costu-
ma-se dizer que o Direito é a estrada, não sem
barreiras, por onde transitam os anseios e as

determinações da justiça e da igualdade. Sua im-
portância histórica é inelutável.

A axiologia, cada  vez mais, do passado
evanescente até os nossos dias e rumando para
o porvir, amolda o Direito à justiça. É um movi-
mento de baixo para cima e sempre mais rápido,
à medida que a história dos homens progride no
tempo e no espaço. Tessitura complexa e delica-
da, envolvida nas dobras do tempo, em constan-
te mutação.

Freqüentemente atordoado pelo tecnicismo
do Direito e o particularismo das normas, ou, ao
revés, embevecido com os ideais de justiça, o
jurista deixa de perceber a dimensão global e
totalizante do fenômeno jurídico, vendo-o ora
como técnica, ora como valor. Nem uma coisa
nem outra, se separadas. As duas conjuntamen-
te. É assim o Direito. É técnica e é valor.

No campo do Direito Tributário este dualis-
mo ou este amálgama sempre esteve presente.
Baleeiro, enfático, nos fazia recordar que onde
quer que se erguesse um poder político, quase
que como a sua sombra, aparecia o poder de
tributar.

Há cerca de três séculos apenas – o jus
tributandi e o jus puniendi eram atributos do
poder sem peias dos governantes. Muito poder
e abuso e pouca justiça. De lá para cá, o poder
foi sendo limitado.

____________________
* Sacha Calmon Navarro Coelho, Professor Titular de Direito Tributário da UFMG - Advogado
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Os princípios impostos progressivamente
pela axiologia do justo foram se incorporando
aos sistemas jurídicos: capacidade contributiva,
como fundamento para a tributação; igualdade
de todos perante a lei; a lei feita por represen-
tantes do povo como único veículo para instau-
rar a tributação (legalidade); a descrição porme-
norizada dos fatos tributáveis (tipicidade) para
evitar o subjetivismo dos chefes fiscais e para
garantir a certeza e a segurança dos contribuin-
tes; a proibição do confisco por meio da tributa-
ção; a absoluta irretroatividade das leis fiscais e
da jurisprudência tributária e assim por diante.

2
DIREITO, SOCIEDADE E HISTÓRIA

O Direito, portanto, faz parte do estofo da
história,  é história. É, igualmente, um produto
social. Robinson Crusoé na sua ilha, sem sexta-
feira, não necessitaria do Direito por falta de
intersubjetividade. Não obstante, o Direito é cul-
tura, na medida que é produzido pela psique do
homem e para os homens. Os deuses pairam aci-
ma das leis. O Direito não tem nada de natural ou
divino, não provém da revelação, embora possa
proteger valores naturais caros ao homem, como
a vida. Procede da consciência humana e realiza
os valores que emergem do social, buscando
formalização e efetividade. Nesse sentido, é um
produto cultural, essencialmente cultural.

Vejamos as coisas com mais vagar, juntando
o fenômeno jurídico ao fenômeno humano na aven-
tura da história. A primeira coisa que o homem
faz juntamente com os seus semelhantes é pro-
duzir para viver. Produzindo, os homens convi-
vem. O modo de conviver vai depender, então, do
modo como produzem. Não são, ou foram, as
sociedades “caçadoras”, diversas das sociedades
“pastoras” no modo como se estruturaram?

Ao produzirem, para viver, os homens usam
instrumentos, aplicam conhecimentos, inventam
técnicas, agregam experiências e, em última análi-
se, decidem sobre o tipo de relações que haverão
de manter entre si. O homem é, antes de tudo, um
ser-de-necessidades ou homo necessitudinis. Para
satisfazer as suas necessidades básicas, sempre
presentes, sempre prementes, tem que agir, isto
é, trabalhar. Eis o homo faber.

Destarte, para satisfazer às suas necessi-
dades, o homem “trabalha” a natureza, humani-
zando-a. Catando frutos, caçando, pescando,
plantando, domesticando animais, minerando ou
transformando metais, industrializando as ma-

térias-primas ou comerciando, o homo faber ar-
ranca da natureza sustento para a sobrevivência
com o “suor do rosto”. Ao trabalhar constrói a
si próprio, sobrevive.

A história nada mais é do que a história do
homem e de seu fazer pelos tempos adentro.
Seria impossível entendê-la, e as sociedades que
sucessivamente engendrou, sem referi-las fun-
damentalmente às relações de produção, que o
modo de produzir dos homens em cada época e
de cada lugar tornou plausíveis.

As relações sociais, econômicas e culturais
da sociedade primitiva, da sociedade grega, ro-
mana, árabe ou visigótica, da sociedade medie-
val, da sociedade capitalista, foram condiciona-
das por diferentes estruturas de produção. Ora,
todas essas sociedades, como de resto todas as
comunidades humanas, atuais e pretéritas, fo-
ram e são articuladas juridicamente. Fenômeno
do mundo da cultura, o Direito está inegavel-
mente enraizado no social. Contudo, embora o
discipline, paradoxalmente é um seu reflexo. Isto
porque é radicalmente instrumental. Mas o fe-
nômeno jurídico não se reduz ao puro instru-
mento normativo.

Da vida em sociedade, brota o Direito. Ex
facto oritur jus. O “ser” e o “outro”, conviven-
do, realçam o social, e, por certo, do fato social
projetam-se interesses, carências e aspirações a
suscitar regulação. Daí valores. E são eles que
fecundam o Direito. Se o Direito é dever-ser, é
dever-ser de algo, já o disse Vilanova, o recifense,
como a sublinhar que o axiológico não paira no
ar, desvinculado da concretitude da vida. Os
valores não são entes etéreos ou coleção de im-
perativos morais, imutáveis e intangíveis, tais
quais essências sacrossantas. Não são supra-
humanos nem nos chegam ab extra. Projetam-se
do homem-na-história, do homem concreto, de
um estar-aí-no-mundo-com-os-outros. Das ne-
cessidades às aspirações e, daí, às normas.

Assim, se o Direito está na norma, por cer-
to brotou do espaço cultural de cada povo com
as suas aspirações e os seus valores, epifenô-
menos da experiência social, nucleada à volta do
processo de reprodução da vida humana. Ocor-
re que os critérios e valores que informam histo-
ricamente a construção das “legalidades vigen-
tes” trazem a marca dos interesses concretos,
até mesmo conflitantes, que do fundo mais pro-
fundo da sociedade emergem à luz colimando
“formalização” e “juridicidade”. Trata-se, en-
tão, de dar “forma”, “eficácia” e “vigência” a



26

O OBJETO DO DIREITO
UNIJUS

prescrições que se reputam “certas” e “necessá-
rias” à convivência humana e à “ordem pública”.

Tudo isso é feito através de “instituições”
que repassam para a ordem jurídica os conflitos
de interesses existentes no meio social. O Esta-
do, assim como o Direito, são instrumentos de
compromisso. Por isso mesmo se diz que o Di-
reito é um “fenômeno social”, um fenômeno de
“acomodação”. Há sempre uma relação de coe-
rência entre Sociedade e Direito.

A cada sociedade corresponde uma estru-
tura jurídica. O Direito da velha Atenas não ser-
viria, pois é intuitivo, à moderna sociedade ame-
ricana. Uma sociedade cuja estrutura de produ-
ção estivesse montada no trabalho escravo – o
que ocorreu até bem pouco tempo – não pode-
ria, sequer, pensar em capitalismo e, conseqüen-
temente, em viabilizá-lo através de um Direito
do Trabalho baseado no regime de salariado.

Sem dúvida, o homem é quem elabora os
sistemas sociais e o próprio Direito, e isto lhe é
dado fazer porque é dotado de inteligência, cons-
ciência e vontade. No mundo cultural, nada su-
cede a não ser através do psiquismo do homo
sapiens. Mas, antes dele, há o homo faber e,
antes deste, o homo necessitudinis. O espírito
humano não vive no vazio nem retira do éter
juízos, idéias e planos. Ao organizar a sociedade
e o Direito, o homem não opera desvinculado da
realidade.

Quem pensa, e age, e constrói o mundo
cultural, o mundo do Direito, é o homem, não o
“homem-em-si”, mas o homem real, o homem
concreto. O “eu”, já o disse o jusfilósofo1 , “é
uma relação”, “relação com o mundo exterior,
com outros indivíduos. O Eu é como um sino: se
houvesse o vácuo social em torno dele, nada se
ouviria”. E mais: “Cultural na sociedade é, por-
tanto, sua própria organização. A organização é
obra do homem cujo ser, cuja alma, cujo pensa-
mento se expressam no conjunto de relações
que dele fazem um primitivo, um bárbaro, um
grego, um romano, um medieval, um tipo da
Renascença ou da sociedade industrial moderna
ou um proprietário, um escravo, um servo ou
um proletário”. O pensamento humano e seus
pro-produtos culturais são, desde sempre, “pro-
dutos sociais”. A capacidade de trabalhar por
meio de conceitos não só forneceu ao homem
instrumentos eficientes de se resolverem pro-

blemas práticos, como transplantou a vida men-
tal do plano sensorial para o mundo de símbo-
los, idéias e valores.

A idéia de Direito liga-se à idéia de conduta
e de organização. O Direito valoriza, qualifica,
atribui conseqüências aos comportamentos em
função da utilidade social sugerida pelos valores
da sociedade a que serve. Para o Direito – ins-
trumento de organização – a conduta é o mo-
mento de uma relação entre pessoas (relação
intersubjetiva), e não o momento da relação en-
tre pessoa e divindade ou sua consciência, seu
foro íntimo.

Seu problema específico é estabelecer a le-
galidade fornecedora dos critérios através dos quais
é possível às pessoas produzirem, disporem e
gozarem dos bens, dirimirem conflitos sociais e
interpessoais, inibirem ações indesejáveis e puni-
rem transgressões. “A ordem jurídica é o sistema
de legalidade do Estado, expresso no conjunto de
normas existentes.”2 O Direito é uma testemu-
nha dos tempos. A análise das “legalidades vi-
gentes” permite retratar as sociedades humanas
em todos os seus planos e aspectos.

Tudo quanto dissemos, bem o sabemos,
não é novo. Mas há algo que é preciso realçar.
Algo extremamente duro e dramático. A história
da humanidade, de um modo geral, tem sido,
desde sempre, da barbárie aos nossos dias, uma
sucessão incessante de traumas, desigualdades,
conflitos, destruição e morte. Por toda parte em
todo tempo, apesar de um contínuo progresso
no domínio das ciências e das técnicas, dor, san-
gue e sofrimento, juntamente com um desejo
ardente e sempre renovado de superar a precarie-
dade da condição humana, têm sido a sina e a
meta da humanidade. Esta luta entranha-se no
próprio estofo da história: luta de homens, de
raças, de classes, de povos. Não é só a humani-
dade que é partida. As sociedades e o homem
também o são.

O Direito, enquanto ordem positiva, refle-
te, tem refletido, o que lhe vai pela base. Ele é a
prova acabada da nossa imperfeição. Instrumen-
to de disciplinação das coletividades, através da
planificação prévia dos comportamentos dese-
jáveis, tanto tem servido a Agostinho e a sua
Civitas Dei quanto a Hitler e o seu Reich de mil
anos com igual eficácia. Este seu caráter instru-
mental – técnica aperfeiçoada que é de obtenção

____________________

1  LIMA, Hermes. Introdução à ciência do direito, Rio de Janeiro: Bastos, 1962, p.15, 55.
2  LIMA, Hermes. op. cit., p. 38.
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____________________

3  Não obstante, os valores que se formam no tecido social “penetram” o Direito posto, influenciando na aplicação das normas, conferindo-lhes
valências novas.

4  MORGAN, Lewis H. La sociedad primitiva, tradução de Alfredo Palacios, México: Pavlov, 1977, p 32.

de comportamentos – tem levado os juristas,
com desespero, a gritar que o Direito preexiste
ao Estado, sua fonte, e que existe à margem e até
mesmo contra a lei, seu veículo. E, por isso,
“nem tudo que é legal justo é”. Por certo, tira-
nias e injustiças do pretérito e do presente, a
leste e a oeste, sustentam este grito. O Direito
jamais foi sinônimo de justiça.

A lei tem sido aqui e alhures, agora como
antanho, mais um instrumento de reprimenda do
que de libertação. As “ordens positivas” são feitas
pelos “donos do poder”, pouco importando a ideo-
logia que professem. Tem sido necessário, pois,
gritar a existência  de um Direito natural, anterior e
acima do Estado. Só que este Direito não é reconhe-
cido pelos tribunais, não regula o dia-a-dia dos ho-
mens, nem jamais estancou a opressão e o arbítrio.
É e tem sido sempre, literalmente, um grito de revol-
ta destituído de positividade. Quando muito, serve
de padrão para dizer como o “Direito-que-é” deve-
ria ser. Temos a convicção de que a justiça é algo
que se coloca para lá das “legalidades vigentes”3 .

A civitas maxima, reino da abundância e da
liberdade, noticiada pela escatologia cristã e mar-
xista, se algum dia vier a ocorrer sobre a face do
planeta, não ocorrerá ex lege.

Apostar na civitas maxima é apostar na-
quilo que de melhor a humanidade pode ofere-
cer. Todos aspiramos à justiça. Todos ansiamos
pela racionalidade na organização da vida e das
sociedades. Todos nos comovemos com a fé dos
que crêem no homem e no fim dos tempos.

Seremos uma só humanidade, o lobo pasta-
rá com o cordeiro, e o Direito se confundirá com
a justiça. Este ideal esteve na boca de todos os
profetas e persiste seduzindo nossos espíritos.
Contudo, não será crendo ou filosofando que
acrescentaremos gramos de justiça ao dia-a-dia
das gentes. Esta só virá em função da luta dos
próprios interessados.

Em suma, a justiça não vem nunca de quem
aplica a lei, mas de quem a sofre. A solução está
fora do Direito, por isso que está na história, na
praxis. Quanto mais se lute para que mais livre,
igualitária e digna seja a “base da sociedade” – lá
onde os homens produzem para viver – mais
justa ela será, e mais justo será o Direito.

Lewis H. Morgan4 , sociólogo, antropólo-
go e historiador norte-americano, depois de de-

dicar toda a sua vida ao estudo da sociedade e do
progresso humano, tanto que intitulou a sua
obra-prima de Investigações Sobre o Progresso
Humano Desde o Estado Selvagem Até a Civili-
zação Através da Barbárie, à altura da página
497 do seu monumental livro, dá-nos o seu jul-
gamento da história e da civilização: “Desde o
advento da civilização, chegou a ser tão grande o
aumento da riqueza, assumindo formas tão varia-
das, de aplicação tão extensa, e tão habilmente
administrada no interesse dos seus possuido-
res, que ela, a riqueza, transformou-se numa força
irredutível, oposta ao povo. A inteligência hu-
mana vê-se impotente e desnorteada diante de
sua própria criação.

Contudo, chegará um tempo em que a razão
humana será suficientemente forte para dominar
a riqueza e fixar as relações do Es-tado com a
propriedade que ele protege e os limites aos direi-
tos dos proprietários. Os interesses da sociedade
são absolutamente superiores aos interesses in-
dividuais, e entre uns e outros deve estabelecer-
se uma relação justa e harmônica. A simples caça
à riqueza não é finalidade, o destino da humanida-
de, a menos que o progresso deixe de ser a lei no
futuro, como tem sido no passado.

O tempo que transcorreu desde o início da
civilização não passa de uma fração ínfima da
existência passada da humanidade, uma fração
ínfima das épocas vindouras. A dissolução da
sociedade ergue-se, diante de nós, como uma
ameaça; é o fim de um período histórico – cuja
única meta tem sido a propriedade da riqueza –
porque esse período encerra os elementos de
sua própria ruína. A democracia na administra-
ção, a fraternidade na sociedade, a igualdade de
direitos e a instrução geral farão despontar a
próxima etapa superior da sociedade, para a qual
tendem constantemente a experiência, a ciência
e o conhecimento. Será uma revivescência da
liberdade, igualdade e fraternidade das antigas
gens, mas sob uma forma superior”.

3
DIREITO E CIVILIZAÇÃO

Que esta divagação filosófica sobre as at-
mosferas jurídicas que envolvem o mundo não
obscureçam o objeto do Direito, na área do prag-
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mático, como veremos daqui ao final do capítu-
lo. Qual é, ao cabo, o objeto do Direito?

É a organização da sociedade e das condu-
tas humanas. O Direito é a mais aperfeiçoada
técnica de controle social, se considerarmos a
Moda, a Religião e a Moral, que também são
sistemas normativos, indutores e inibidores de
comportamentos humanos. Linhas atrás vimos
o Direito na história. Agora, cumpre compará-
lo com outros sistemas normativos e mostrar
como funciona e como se reparte para regrar a
vida humana. Antes, falemos sobre outros sis-
temas normativos.

A Moda uniformiza modos de fazer, dizer,
vestir, comportar-se, acendrando o sentimento
grupal. Atua mediante o juízo de depreciação.
Aquele que estiver fora dos padrões da Moda é
malvisto, depreciado. Mas a Moda como técni-
ca comportamental é frágil, apenas um ensaio de
norma sobre como devemos nos comportar.

A Moral já é mais intensa de conteúdo e
efetividade. A Moral, grave, não é fútil como a
Moda. É já sistema, possui princípios, incorpo-
ra a experiência vivida pelo grupo, convence mais,
reprime mais. O típico da Moral é entrar no imo
do homem, introjetar-se, atuar sobre a consciên-
cia, trabalhar a idéia do bem e do mal, elevar ou
atormentar o espírito. É, contudo, subjetivismo
puro, relação do homem consigo mesmo, com a
sua consciência (que não nasceu com o homem,
foi-lhe imposta pelo grupo onde nasceu e foi
educado). Varia como a Moda, a Religião e o
Direito no tempo e no espaço.

O homem deve comportar-se como a Mo-
ral recomenda e sofrer quando transgride os seus
ditames. Dostoievsky foi, talvez até mais do
que Shakespeare – preocupado em expor as gran-
des paixões: o amor, o ciúme, o poder, a inveja –, o
escritor que mais aprofundou os dramas da cons-
ciência humana, em obras densas como Os ir-
mãos Karamazov e Crime e castigo. Mas a san-
ção moral é interior. Preocupa-se com as inten-
ções e pune com o remorso. Suas cadeias são as
da alma. O seu grau de normatividade é extrema-
mente superior ao da Moda.

As religiões trabalham – supondo sempre
o livre-arbítrio – para obter comportamentos
desejáveis e coibir os indesejáveis, com um sis-
tema de recompensas post mortem. Se me com-
porto bem, ganho o céu; se me comporto mal,
destino-me ao inferno, embora exista a possibi-
lidade de redenção no purgatório ou, então, pela
repetição de vidas.

Descumprir os preceitos religiosos básicos
significa condenar-me a sucessivas reencarna-
ções ou não perceber, ou demorar a perceber a
beleza do Todo em seu eterno vir-a-ser. A Reli-
gião é normativa, por isso predetermina os com-
portamentos que deseja ou rejeita. O “de onde
venho”, “para onde vou” e “como me situarei
depois da morte” – campo de eleição de toda
metafísica – é o terreno onde fincam pés as reli-
giões, fortes sistemas normativos, mormente no
mundo da tradição judaico-cristã, ou seja, as ci-
vilizações do Oriente Médio e ocidentais.

Nas sociedades mais antigas, os sumos-sa-
cerdotes, quase sempre, como ocorreu inclusive
com os papas, empolgaram o poder político.
Estado e Religião viviam amalgamados. Os pre-
ceitos morais estavam embutidos nos manda-
mentos da Religião, e esta, freqüentemente, con-
tinha códigos jurídicos. Os Dez Mandamentos,
com o “não matarás”, “não roubarás”, “não de-
sejarás a mulher do próximo”, já não são
codificação jurídica? O “honrarás pai e mãe” já
denota a indução da moral utilitária. Entre os
humanos “prestantes”, é preciso cuidar e vene-
rar os velhos “imprestáveis”. Onde falha o amor
solidário reentra o dever moral.

Confúcio fez da veneração aos idosos o
pilar da moral chinesa clássica. Os historiadores
do Direito ou os arqueólogos jurídicos dizem
que em Roma houve um tempo em que não se
distinguia a Lex (Lei dos homens) da Fas (Lei
divina). Sófocles, na peça teatral Antígona, a
seu turno, mostra o conflito entre preceitos reli-
giosos e normas jurídicas antinaturais. A sepa-
ração entre a Igreja e o Estado (o Estado laico) é
recente. É mais recente, ainda, a renúncia das
igrejas em exercer o poder temporal. O catolicis-
mo da Inquisição era poder político na real
acepção do termo. E, até hoje, os aiatolás islâmicos
pensam governar em nome de Deus, aplicando
os mandamentos do Corão em lugar dos códigos
laicos. De qualquer modo, a Religião atua a par-
tir de sanções prometidas após a morte.

O Direito é mais prático. A sanção dá-se
aqui, agora. Tira-se a vida, a liberdade, os direi-
tos, o dinheiro dos infratores que desobedece-
ram às suas prescrições. O Direito, tampouco,
se preocupa com os dramas de consciência. As
intenções-em-si são irrelevantes, pois o que lhe
interessa, verdadeiramente, são as condutas hu-
manas, as prescritas e as proibidas. O Direito
descreve condutas e prescreve os efeitos que
delas podem advir. Faz isso o tempo todo, em
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todos os tempos. Planifica instituições e compor-
tamentos humanos, regendo o convívio social.

Freud, com a sua notável intuição em com-
preender o homem como id (o homem que busca
prazer e satisfação a partir dos impulsos de sua
estrutura biopsíquica) e como ego (o homem
educado que concilia os impulsos com as conve-
niências comportamentais e que lhe foram
introjetadas pela educação familial, moral e reli-
giosa – superego), penetrou profundamente na
alma humana, tão machucada pelos quereres do
corpo e pelas proibições sociais, morais e religio-
sas. Pode até ter desnudado a hipocrisia moral,
iniciando a análise do inconsciente humano, e se
apiedado do homem, colhido nas malhas das
organizações sociais repressoras, mas não alte-
rou em nada o Direito, impassível na sua eterna
missão de planejar e punir comportamentos.

De resto, foi um discípulo de Freud, ade-
mais filósofo e sociólogo, quem mais aprofundou
este antagonismo entre o homem-natural e o
homem-social. Refiro-me a Marcuse e a sua obra
intitulada Eros e Civilização, onde demonstra
que o processo civilizatório se faz às custas do
sacrifício do homem, de todos os homens. Opõe
o “princípio do prazer” (em si bom) ao “princí-
pio da realidade” (em si necessário ao processo
civilizatório). Civilizar é reprimir. Mas não é só
reprimir. Pode ser também espiritualizar, como
veremos. Ora, o processo educativo, civilizatório
do homem, como ser-social, é feito a partir do
que? Da Moda,  da Moral, da Religião e do Di-
reito, este a mais alta e eficaz técnica de planifi-
cação de comportamentos humanos.

4
JUSTIÇA E O DIREITO PROGRESSIVO

Até aqui, além de aflorar algumas espe-
ranças humanas quanto à justiça, à igualdade, à
dignidade, a ênfase mais intensa ficou na carac-
terização das sociedades humanas como que
submetidas a estruturas normativas, dotadas
de regras coercitivas destinadas a conformar as
nossas ações aos padrões tidos como desejá-
veis. Ficou a impressão de que a Moda, tão
fútil; a Moral, tão importante; a Religião, sem
dúvida essencial, e o Direito, absolutamente ne-
cessário, são sistemas radicalmente repressivos.
De fato, sempre foram e ainda o serão por muito
tempo. Pode-se dizer, sem medo de errar, que a
civilização é repressora; no dia em que não mais
o for teremos atingido a parusia.

  É chegada a hora, então, de introduzir o
tempo nesta questão. Tirante a Moda, a Ética
nos aperfeiçoa, a Religião pode nos elevar a alma
e o Direito pode ser libertário antes que
liberticida ou garantidor de privilégios. Tudo
depende do tempo, do modo e do uso dos siste-
mas normativos, todos eles inevitavelmente ins-
trumentais. O Humanismo, como o concebeu
Mounier, pode perfeitamente colocar todos es-
tes sistemas normativos a serviço dos valores
caros e das aspirações legítimas dos seres huma-
nos. E, se houvesse tempo, falaríamos sobre Es-
tética, essa dimensão quase divina do homem. A
ambigüidade dos sistemas normativos, por mais
paradoxal que pareça, tem sido constante ao lon-
go da história e nem poderia ter sido diferente.

De um lado, explicam o conteúdo prático,
organizacional, que encerram. De outro lado,
revelam o homem e seu idealismo, sua saga em
busca do justo, do bem e do belo (que a beleza
também é reprimida ou “usada”).

Por mais desalentador que nos pareça o fim
do milênio, estamos melhor do que antes, e tudo
aponta para o alto. Seria imprudente não ver
que a Moral egoísta e utilitária (“não faça aos
outros aquilo que não queres que te façam”)
deixa pouco a pouco de se basear no dever para
se firmar no amor.

Compte Sponville, autor do mais importan-
te livro sobre a Ética neste fim de século, nos faz
ver maravilhados que a Moral, ao invés de cons-
tranger, pode nos tornar felizes, até mesmo sem
religião. O seu livro se intitula O Pequeno Trata-
do das Grandes Virtudes, e o cerne da sua prédica
escora-se em uma máxima, profunda e bela: “o
que fazemos por dever não fazemos por amor, e
o que fazemos por amor não fazemos por dever”.

O Amor é, então, a maior de todas as
virtudes.

Quanto à Religião, foi preciso esperar a te-
ologia do amor e do perdão contra a da culpa e
do castigo para se entender o fenômeno religio-
so mais como alegria pessoal do que como es-
trutura implacável de poder normativo com base
em ameaças. Teilhard de Chardin, que foi cien-
tista e teólogo católico, jamais negou que nós
somos o elo final e pensante da evolução das
espécies e que nossos corpos e mentes resultam
da primeira molécula surgida no planeta no
dealbar da vida, depois de longo processo
evolutivo.

Nem por isso deixou de ver, na evolução,
uma formidável epopéia; viu o mais complexo
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surgindo do mais simples e o espírito resultando
da carne num plano majestoso, cuja razão humana,
imersa em profunda vertigem, não explica, mas a
alma pressente: a caminhada da consciência para o
ponto ômega, para Ele que, fora do tempo, funda o
homem e a história. Haverá um tempo em que
igrejas e doutrinas morais e religiosas serão, talvez,
desnecessárias, e o homem estará como o centro de
todas as coisas sob a proteção do Absoluto. É o
que prometem todas as escatologias.

Mas o que estará reservado ao Direito?
Qualquer olhar que lancemos ao passado, já vi-
mos, nos deixa lívidos de pavor: penas infa-
mantes, torturas, arbítrio, medo, angústia, as
galés. Grandes são as diferenças entre os direi-
tos de antanho e os de hoje. A escravidão e a
desigualdade eram comuns. O tributo, castigo e
opressão, poder do gevernante.

O processo, tosco; a justiça, parcial; o siste-
ma de provas, irracional. Até mesmo em Roma,
sede primeira da ciência jurídica, houve um tempo
em que o credor podia lançar as mãos sobre o deve-
dor, reduzi-lo à escravidão ou jogá-lo do alto da
pedra terpéia para que morresse à vista de todos.

É verdade que, hoje em dia, e por toda par-
te injustiças sociais e leis injustas nos fazem
descrer do homem. A condição feminina, para
não nos alongarmos noutras injustiças, mormen-
te no Oriente, em que pesem todos os avanços,
é, ainda, profundamente discriminatória, para
dizer o mínimo. Os direitos das minorias, quan-
do não são objeto de desprezo ou mofa, sequer
são reconhecidos. Racismo e misérias humanas
parecem indiferentes ao Direito, que muita vez
até os estimula. A África do Sul e o Sr. Mandela.
E o que dizer dos direitos dos que não conse-
guem ser heterossexuais? Tudo isto, no entanto,
está em mutação. Como linhas longamente con-
vergentes destinadas a se unirem em algum pon-
to do futuro, Direito, Justiça e Igualdade final-
mente serão um plexo pleno e inextrincável.

Por isso os juristas, os operadores do Di-
reito, que é ciência e arte, devem ser pessoas de
fé, cientes de sua missão. Devemos servir aos
valores humanos: liberdade, pluralismo, huma-
nismo, a pessoa como centro de respeito (todas
as pessoas), dignidade, igualdade, verdade e paz,
acima de povos, raças, credos, religiões e pá-
trias. A missão do jurista, a par de conhecer o
Direito, é introduzir nos sistemas jurídicos a

axiologia do justo e do igual em escala planetá-
ria. Não estaremos fazendo nada sublime, ape-
nas uma tarefa cotidiana. É hora de encerrar esta
parte citando dois grandes juristas, à guisa de
síntese de tudo quanto foi dito sobre a ambigüi-
dade do Direito, a um só tempo opressão e ca-
minho para a liberdade e a justiça.

“A Ciência do Direito é a ciência do Direito
positivo. O conhecimento jurídico dirige-se a
estas normas que possuem o caráter de normas
jurídicas e conferem a determinados fatos o ca-
ráter de autos jurídicos.”5

A perspectiva aí é absolutamente positi-
vista. O objeto da Ciência do Direito é a norma
jurídica (qualquer norma de qualquer sistema
jurídico, legítimo ou não em sua formação, justo
ou não em seu conteúdo).

Expressivo, portanto, o título do livro: Teo-
ria Pura do Direito. Mas vimos que o Direito
vem de envolta com a história e as suas tormen-
tas, numa busca obstinada de igualdade, segu-
rança e justiça.

“O Direito é, essencialmente, um esforço
humano no sentido de realizar o valor justiça.
Essa dimensão ideal existe na norma jurídica.
Pois, a norma não se reduz a uma mera forma de
relacionar atos, com total indiferença para o va-
lor. Se a norma é dever-ser, é dever-ser de algo.”6

5
A PERENIDADE DO OBJETO

DO DIREITO

É chegada a hora de encarar de frente o ob-
jeto do Direito em bases científicas. Carlos Cossio
disse que:

“En la conducta  en tanto que ética ya he-
mos dicho que ella se especifica como derecho
tomando por principium divisionis la interfe-
rencia de las acciones humanas: si consideramos
la conducta em su interferencia subjetiva estamos
frente a la moral; si consideramos em su
interferencia intersubjetiva estamos frente al
Derecho. Es claro, pues, que el Derecho es
conducta y que, por lo tanto, en el está, porque
él es, la libertad metafisica, aunque fenome-
nalizada desde la particular estructura de la
interferencia intersubjetiva de las acciones hu-
manas. El Derecho es asi, plenaria vida humana
considerada desde este angulo particular.”7

____________________

5    KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed., Portugal:  Coimbra, 1996, v. I, p. 7.
6   VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito. Recife: Imprensa Oficial, 1958. pp. 85-6.
7    COSSIO, Carlos. Teoria egologica del derecho. El Concepto de Libertad. 2. ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1964, p. 658-659.
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6

CONCLUSÃO

Duas observações devem ser feitas:
A) a primeira é a de que Cossio diferencia o

objeto do Direito e da Moral a partir da conduta
humana (eis que dotado o homem de liberdade).
Diferencia-os pelo dado da interferência das con-
dutas ou das ações humanas. Se há intrico,
interação, interferência, intersubjetividade, há
Direito. Se a conduta refletir-se ou for valorada
só na consciência, temos a Moral;

B) a segunda é a de que Cossio confunde o
objeto do Direito com o objeto da Ciência do
Direito, ou seja, do Direito já agora como objeto
do conhecimento e não mais como técnica de
planificação de comportamentos humanos.

Emmanuel Matta8 com acerto, diz que o
Direito é previsão de condutas e não a conduta
em si. “... se o Direito fosse realmente conduta
humana, bastaria a proibição do homicídio para
que não se praticasse nenhum homicídio.” Ad-
verte Henkel: “... o direito não é meramente um
plano ou proposta de comportamento, mas sim
exigência de determinadas condutas”9 .

De resto, não se pode olvidar que: “... um
direito desarmado, desprovido da possibilidade
de dirigir e executar atos de força contra aqueles
que não cumprem suas prescrições, só poderia
ser um direito simplesmente pensado ou proje-
tado, ou melhor, um direito derrogado, ou seja,
em todos esses casos, um não direito”10.

Acrescentamos que é necessário distinguir
a existência da norma e o seu atendimento pelo
destinatário. O objeto do Direito é organizar as
instituições e planificar os comportamentos
humanos mediante normas jurídicas. A questão
de a norma ser obedecida   ou não é outra ques-
tão, corriqueira, normal, previsível. Por outro
lado, o objeto do jurista não é, em conseqüência,
conhecer ou estudar a conduta humana, mas sim
o Direito regrador dessa conduta. O objeto do
jurista é o conhecimento das normas jurídicas.

Diversa, ainda, é a questão da valoração das
normas e dos comportamentos envolvidos tendo
em mira a sua aplicação. Esta é uma função a
cargo dos aplicadores do Direito, os juízes11 , que
em nada interfere com a questão ora em análise,
ou seja, o objeto do Direito, que é regrar os com-
portamentos humanos. Nem mais, nem menos.
Veja-se a história. Alguém já viu sociedade ou
governo, certo ou errado, totalitário ou democrá-
tico, sem ordem jurídica? O Direito-Sistema ser-
ve a todos os senhores e a todos os propósitos.

Por outro lado, não resta dúvida de que a
liberdade do homem, a “liberdade metafísica” a
que se refere Cossio, impulsiona as condutas,
só que o Direito as classifica e lhes atribui as
devidas conseqüências, segundo os padrões de
cada época e de cada Estado, de acordo com os
valores ou desvalores predominantes. O que não
varia é a técnica jurídica e a fundamental diferen-
ça entre leis, normas e proposições jurídicas a
respeito das normas.
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____________________

8     MATTA, Emmanuel. Realismo da teoria pura do direito (tópicos capitais do pensamento kelseniano). Belo Horizonte: Nova Alvorada, 1964, p. 103.
9    HENKEL. Introducción a la Filosofía del Derecho, Madri: Taurus, 1968, p. 152, 160.
10  DERECHO, desobediencia y Justicia, Valparaíso: Edeval, 1992, p. 113.
11  O papel dos intérpretes e aplicadores do Direito, no processo de aplicação das regras de Direito à vida ou às situações concretas – fato e norma

  – bem como a compreensão que se possa deles ter é assunto fascinante. Muita vez, ou melhor, freqüentemente, o Direito segue mudando em
  razão da sua própria aplicação. Isto, todavia, é Direito Positivo, eis que Direito Positivo não é sinônimo nem de dogma nem de imutabilidade.
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A PROPOSTA PEDAGÓGICA
DE LUIS ALBERTO WARAT
PARA O ENSINO DO DIREITO
AS DENSIDADES COMO ELEMENTOS
PARA A LEITURA

O presente artigo traz a ilustração das obras de Luiz Alberto Warat sobre o ensino do Direito,
procurando utilizar as suas categorias referenciais sobre os desafios epistemológicos, meto-
dológicos e políticos para a criação de novos parâmetros do ensino do Direito. O texto busca
apresentar ao leitor uma terminologia inovadora e informalizada da temática abordada.

Alexandre Walmott Borges*

resumoresumo

1. Introdução
2. Densidades
3. Densidade Teodoro

1
INTRODUÇÃO

Procuramos no presente texto classificar
as preocupações de Luis Alberto Warat sobre o
ensino jurídico, sua proposta pedagógica para o
direito. O texto é uma navegação pelos mares
repletos de surpresas de um dos autores mais
importantes para o moderno ensino do direito.
É uma aposta na criatividade, na possibilidade
de compor ao mesmo tempo em que se decom-
põe. Para aqueles que nunca travaram contato
com os livros de Luis Alberto Warat o texto
parecerá hermético, intrincado. O objetivo prin-
cipal é realmente despertar a curiosidade. Com
algumas categorias utilizadas na obra waratiana,
o leitor se lançará, inevitavelmente, ao compulsar
de toda a sua obra.

2
DENSIDADES

O problema a enfrentar para qualquer clas-
sificação é existência de um fio condutor na obra
de Luis Alberto Warat - em sua abundante pro-
dução, em sua complexa escrita pontilhada por

uma soberba carga de reflexões e insinuações.
As insinuações apresentadas em seus textos
parecem ter a deliberada intenção de romper com
os cânones assentados pelo discurso jurídico
dominante. Essas insinuações podem ser des-
critas como a relação desafetada e íntima com
que o leitor é tratado. Não conduzem ao banal
ou ao monólogo auto-suficiente e persuasivo. A
relação desafetada possibilita o relaxamento na
leitura. A intimidade conduz o leitor à situação
de cumplicidade com o escriba. As reflexões
surgem nas ondas das duas grandes insinuações.
Não há o compromisso com a linearidade e sim
com temas que explodem em momentos alterna-
dos. Um maior distanciamento entre os temas e
o autor poderiam torná-los uniformes, dogma-
ticamente arranjados, fáceis de dispô-los em es-
quemas compreensivos, objetivos. A ligação um
bilical entre o texto e o autor porém não autori-
zam tais reduções. As insinuações acabam por
conduzir o leitor a reflexões que não se prestam
a construções modulares, aos arranjos, colocam,
isso sim, leitor e autor lado a lado, como co-
autores.

Quem trabalha com o livro de areia deve
aceitar o risco de dominá-lo com os seus olhos e

____________________
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com a sua construção, participando da obra fi-
nal1 . As contribuições das refle-xões de Luis
Alberto Warat sobre o ensino jurídico são por
nós apropriadas para as considerações sobre as
margens em que poderão ser perseguidas as uto-
pias do ensino do direito no momento. Tentar
esquadrinhar um fio condutor homogêneo colo-
ca-nos diante do risco do reducionismo. Melhor
entender que captamos certas densidades que
sugerem reflexões sobre o ensino jurídico2 . Apro-
veitamos as personagens de A ciência jurídica e
seus dois maridos para reunir as densidades em
três grandes pontos: a) a densidade de Teodoro,
b) a densidade de Vadinho e c) a densidade de
Dona Flor 3 . Cada densidade possibilita a reu-
nião complexa de reflexões sobre o ensino jurí-
dico. As densidades apenas mostram alguns
graus de concentração na obra que não compor-
ta divisões reducionistas - não são a bastidão de
pontos isolados e sim os temas recorrentes.

3
DENSIDADE TEODORO

Há uma matriz comum - tradicional - do
ensino jurídico. As escolas de direito brasileiras
nasceram sob a égide do jusnaturalismo. Servi-
ram no século XIX à formação da elite da buro-
cracia brasileira, embebidos dos ideais do libera-
lismo, fornecendo os elementos para a formação
do Estado recém-soberano. De 1872 em diante,
as rupturas teóricas com o jusnaturalismo co-
meçam a despontar com o juspositivismo, es-
pecialmente os trabalhos de Tobias Barreto e a

escola do Recife. Da proclamação da República
até a década de setenta, o ensino jurídico brasi-
leiro oscilou entre as duas es-colas e seus des-
locamentos teoréticos4. Em síntese apertada,
podemos afirmar que as matrizes teóricas dos
cursos jurídicos nacionais acabaram produzin-
do um mesmo resultado: um ensino de baixa
qualidade, desgarrado da realidade social.

O jusnaturalismo e o positivismo acaba-
ram por insular o ensino do direito da realidade
complexa da sociedade brasileira. O segundo tra-
balhando com dogmas de um direito estatal
onipresente e articulado dentro de parâmetro de
uma cultura dominante de consenso - aquela dos
grupos dominantes encastelados no poder. Cho-
cado pela impossibilidade de dar respostas às
cambiantes transformações do mundo, incapaz
de conviver com a pluralidade, o modelo positi-
vista perdeu a prudência de trabalhar com as
normas postas historicamente para encenar o
discurso fantoche do dominante - ilegítimo,
excludente e autoritário em muitos casos. O
jusnaturalismo atou-se à dimensão universalista
do direito. O universal aí bate de frente com o
plural, é o universal de um centro que avoca a si
a essência do justo e trabalha as transformações
como movimentos subordinados ao plano trans-
cendente - atemporal 5.

Os modelos de ensino jurídico paridos pelo
positivismo legalista e jusnaturalismo cristali-
zavam-se em transcendências6 , estereótipos do
professor do curso de direito. Um mestre que
habitava o Olimpo do saber, inacessível aos
mortais alunos; Messias que conduziria seus

____________________

1  “Lembro ao leitor que esse livro de areia foi imaginado com uma natureza tal que, quando alguém voltava a ler alguma de suas páginas, estas já
diziam outras coisas. (...). O livro de areia é o livro da autonomia. Nele consegue-se inserir a história com uma certa margem de participação.”
WARAT, Luis Alberto. A ciência jurídica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul: Faculdades Integradas de Santa Cruz do Sul, 1985. p. 58.

2  Essas concentrações servem para o autor discorrer sobre  ensino jurídico utilizando as obras de Warat como livros de areia. A idéia de “momentos
da obra de Warat” já foi exposta por Dilsa Mondardo que os dividiu da seguinte maneira: 1) técnico-instrumental e antidogmático, 2) epistemológico,
3) político-afetivo, 4) da carnavalização do ensino e do discurso jurídicos e 5) psicanalítico. São  momentos “porque mostram os cinco desloca-
mentos mais significativos, em termos de pedagogia e filosofia, no discurso waratiano”.MONDARDO, Dilsa. Vinte anos rebeldes: o Direito à luz
da proposta filosófico-pedagógica de L. A. Warat.       Dissertação (Mestrado em Ciências Humanas - especialidade Direito). Curso de Pós-
Graduação em Direito da   UFSC. Florianópolis, 1992. p. 5 - 6. A autora aceita que os momentos que utiliza são mais referências temporais que
possibilitam a organização do material.Ibid., p. 65-66

3  A inspiração colhemos no capítulo 1 de A ciência jurídica e seus dois maridos. Importando as personagens do romance de Jorge Amado (e do filme
posterior), Warat estabelece um confronto crítico com os cânones da ciência jurídica, com os fundamentos incontestes da razão moderna
ocidental. Luta por um espaço do direito aberto às pulsões emocionais e prazeirosas do sujeito, um espaço de Vadinho - folião e beberrão. Valoriza
Dona Flor por encontrar uma dialética de corpos, entre a segurança do fleumático botica Teodoro e a ousadia e espiritualidade do festeiro Vadinho.
WARAT, Luis Alberto. Loc. cit., p. 18 passim.

4. FALCÃO, Joaquim Arruda. O método e a reforma do ensino jurídico. Contradogmáticas, Santa Cruz do Sul: FISC, ALMED, v. 1, n. 2/3, 83.
RODRIGUES, Horácio Wanderlei. Ensino jurídico - saber e poder. São Paulo: Acadêmica, 1988. p. 15-26.

5   Sobre os paradigmas do juspositivismo e jusnaturalismo: LYRA Fº, Roberto. O direito que se ensina errado (sobre a reforma do ensino jurídico).
Brasília: Centro Acadêmico de Direito da UnB, [1982]. p. 20-27. Id., O que é direito. São Paulo: Brasiliense, Nova Cultural, 1985, p. 33-65.
RODRIGUES, Horácio Wanderlei. Ensino jurídico e realidade social. Seqüência, Florianópolis: UFSC, n. 17, p. 80-82, dez. 88.

6  Os modelos carismáticos de ensino jurídico enraizam quatro transcendências: ‘) sacerdotal, ensinar é algo sagrado inacessível;  “) moral, o
professor é esteio da moral; ‘“) vocação pedagógica, a docência é um ato de amor; ‘“‘) ideológica, o docente é neutro. CUNHA, Rosa Maria
Cardoso da, WARAT, Luis Alberto.  Ensino e saber jurídico. Rio de Janeiro: Eldorado Tijuca, 1977. p. 66-67.



34

A PROPOSTA PEDAGÓGICA DE LUIS ALBERTO WARAT PARA O ENSINO DO DIREITO
UNIJUS

discípulos pelos labirintos complexos do apren-
dizado à consagração da colação de grau. Enrai-
zavam o legalismo positivista e as abstrações do
jusnaturalismo, crenças na sinonímia entre a lei
e o direito e no justo idealizado.

Warat apresentou algumas questões inquie-
tantes para o tradicional ensino do direito. O
padrão de língua técnica dos juristas é vasado
em que moldes? Como atribuem-se os significa-
dos e quais os padrões de codificação utilizados
na língua técnica dos juristas? A semiologia fez
com que os cursos jurídicos fossem flagrados na
reprodução de um padrão de conceitos e signifi-
cados, o senso comum teórico dos juristas7 . O
legalismo cego e a hipertrofia do Estado - espe-
cialmente nas ditaduras latino-americanas - en-
contram sustentação em discursos novecentistas
ou vintecentistas que ocultam relações de po-
der. É um discurso alienante ao sufocar os
contradiscursos de autonomia e criatividade,
sempre com o título justificador de manter o
rigor e os moldes essenciais da ciência jurídica.
As práticas de ensino que procuram in-cutir a
idéia do curso de direito como um lugar especial,
sagrado, isolam-no do contexto em que devia
regular a vida. O jurídico ostenta uma assepsia
caricata: não é historicamente situado, não é
permeado por ideologias e é a voz do consenso.
Para romper com esse senso comum, o profes-
sor teria que ser transparente.Assumir seus pre-
conceitos e visões de mundo. Respeitar o dis-
senso e o pluralismo. Em verdade seu objetivo
central seria o de formar vozes capazes de arti-
cular a crítica e não repetir as suas críticas. É
supérfluo afirmar que o parâmetro de neutrali-
dade não faz mais que referendar o senso co-
mum teórico8 .

O ensino jurídico deve romper com os mi-
tos da dogmática desnudando seus compromis-
sos ideológicos, seus compromissos em enxer-
gar o mundo filtrado por normas. Descobrir a
dogmática e não encobrir o mundo pela dogmática
jurídica, eis o desafio crítico do professor e dos

alunos. Em Ensino e saber jurídico, as reflexões
sobre a dogmática e o modelo tradicional do en-
sino são enfrentados com as formulações de uma
epistemologia que permitisse uma descrição do
objeto do direito ( desafio a que dogmática se
furtou, tomando a norma como divinidade
inquestionável, não se submetendo à verificação
de seus pressupostos). Como estabelecer a crí-
tica sem inundar de valores o objeto criticado?
A aula deve ser subversiva, não se acomodando
à transmissão mecânica de conteúdos pretensa-
mente neutros. A dogmática deve ser explorada
às claras, à luz de seus valores - políticos e eco-
nômicos -, apresentando os seus comprometi-
mentos atuais e possíveis9 .

O debate sobre a epistemologia das ciên-
cias jurídicas - e seus reflexos sobre a
epistemologia e metodologia educacional - é o
jogo aberto com os cânones da dogmática. O
projeto do jurídico e seu estatuto teórico, seu
objeto, a metalinguagem do fenômeno são abor-
dadas na densidade Teodoro com as armas que a
própria ciência jurídica engendrou. O rigor no
tratamento do jurídico foi a preocupação do
neopositivismo, que acabou trazendo ao seio do
direito o referencial da semiologia. A episte-
mologia das ciências jurídicas - que seria o pré-
requisito para desvendar o objeto do direito -
resta como projeto inacabado se não ousar o
diálogo aberto, interdisciplinar, que envolve a
prática de um ensino mais preocupado em abrir
o homem às diferenças e complexidades, a mol-
dar limites de transparência científica. A epis-
temologia educacional estaria preocupada em
responder a algumas perguntas-chave: o que é
saber o direito, o que é ensinar o direito e o que
é aprender o direito10 ? Teríamos que definir o
objeto de nossas atenções para assim desvendar
o que será ministrado - quais os conteúdos a
serem transmitidos11 ?

A densidade Teodoro deve ser entendida
como aquela que encontra a conciliação com a
dogmática jurídica ao aceitar a condição

____________________

7   Designaria as condições de produção, circulação e consumo das verdades nas diferentes práticas da enunciação e escritura do Direito. WARAT,
Luis Alberto. Introdução geral ao direito I. Interpretação da lei: temas para uma reformulação. Porto Alegre: Fabris, 1994. p. 13.

8.  Ver especialmente os capítulos 2 e 3 de WARAT, Luis Alberto, ibid. Sobre os dilemas epistemológicos do direito: FARIA, José Eduardo. Cultura
e as profissões jurídicas numa sociedade em transformação. In: NALINI, José Renato (Org.). Formação jurídica. São Paulo: Revista dos Tribunais,
1994. p. 9-16.

9   Como exemplo: não há espaço para a aula que se limita ao comentário dos códigos, na estereotipada erudição de uma enganosa revelação de
um saber hermético. A relação entre o aluno e o professor buscará as explicações históricas para aqueles conceitos, suas nuanças econômicas
e suas possibilidades reais e atuais de organização da vida em sociedade. É preciso esclarecer por que foi produzido, como foi produzido e aonde
poderá conduzir tal produção.

10 CUNHA, Rosa Maria Cardoso da, WARAT, Luis Alberto. Ensino e saber jurídico. Rio de Janeiro: Eldorado Tijuca, 1977. p. 66.

11 Ibid., p. 55-56.
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____________________

12  Não se pode cair no discurso da plenitude, do fastio de uma dogmática auto-suficiente. Aí estaríamos frente à normatividade inquestionável de
um Estado de tessitura legal, sem preocupações como uma didática valorizadora da subjetividade e das normas como pontos de aproximação entre
os homens. WARAT, Luis Alberto. O outro lado da dogmática jurídica. In: ROCHA, Leonel Severo (Org.). Teoria do Direito e do Estado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. p. 88.

13  VILLEY, Michel. Filosofia do direito - definições e fins do direito. São Paulo: Atlas, 1977. p. 129-130. WARAT, Luis Alberto.  O abuso estatal
do direito.  Seqüência, Florianópolis: UFSC, n. 16, p. 11-24, jun. 88.

14  “Com  Vadinho tudo pode ser misturado, ambíguo, ele e a rua, a irresponsabilidade, o provedor de desejos e fantasias, a malandragem, o jogo
e as incertezas. (...). Vadinho mostra o sentido erótico da vida, transformando-a em algo lúdico. (...). É o gesto debochado às convenções da vida.
O deboche e a presença crítica da loucura carnavalesca, da loucura ambiguamente sentida como sabedoria, da loucura realizada como momento
de equilíbrio do corpo e do desejo frente à ordem e à razão”. WARAT, Luis Alberto. A ciência jurídica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul:
Faculdades Integradas de Santa Cruz do Sul, 1985. p. 58.

dogmática, ou seja, recepcioná-la como um sen-
tido capaz de unificar, encontrar o absoluto no
plural. A condição dogmática é o “lugar modelo
a imitar o ‘eu do direito` identificado no estabe-
lecimento do laço social e seus conflitos. Está
claro que a acepção do modelo requer uma uni-
dade discursiva, totalizante, capaz de abranger
as diversidades de todos os tipos”. O ensino
crítico questiona, desconstrói, não aceita o mo-
delo dogmático como único. Ao mesmo tempo
valoriza as conquistas da modernidade que trans-
formam o sujeito e são as pré-condições da dig-
nidade da pessoa humana: sua subjetividade, o
respeito à vida, à privacidade e intimidade, ga-
rantias materiais de existência e exercício da ci-
dadania. O professor nega-se a repetir um dis-
curso hermético mas incita à valorização de pos-
tulados conquistados, à herança enriquecedora
da dogmática. A sala de aula é o espaço para
incitação do discurso mínimo da pluralidade. O
mínimo da pluralidade é o “nó no qual se entre-
laçam redes de significação que tornam inteligí-
veis a produção de sentidos normativos”12.

A faculdade teria um compromisso peda-
gógico com a formação de operadores jurídicos
conciliados com o Estado de Direito. Não a
conciliação com o mero repertório juridicista
do Estado legal, mas valorizando a sua
historicidade, confrontando-o com as formas
autoritárias recentes (especialmente na Améri-
ca Latina).Villey lembrou que o homem moder-
no está bombardeado por direitos, uma plêiade
de declarações interpretadas de forma inflacio-
nária por um Estado que os vende como ilu-
são13 . É preciso transformar o ilusório em di-
reitos que valorizem a pessoa humana. Valori-
zação que só pode ser alcançada se houver a
vivência concreta da dignidade na sala de aula.
O modelo tradicional do ensino repete as prá-
ticas do Estado juridicista ao apoiar-se no dis-
curso ilusório do legalismo, despido de acen-
tos críticos e transmitido de forma autoritária.
Teodoro encarna as luzes, porém apaixona-se

por Flor. Os cursos jurídicos devem ter condi-
ções de assimilar o modelo cientificista - e a
dogmática - sem pudores. Devem também as-
similar que estes só encontram sentido na vida,
na dimensão humana do ensino.

4
DENSIDADE VADINHO

O primeiro desafio do ensino jurídico é en-
frentar o mundo das normas, a semiologia, a
epistemologia da ciência jurídica e a dogmática.
O segundo desafio pedagógico é a transgressão
das verdades científicas e das concepções
juridicistas do direito. A idéia tradicional do en-
sino jurídico trouxe consi-go uma visão de tota-
lidade e a idéia de fundação de uma nova ordem
- acabada e universal. Acreditando-se portador
de uma mensagem revolucionária de libertação
do homem, a concepção juridicista acabou agri-
lhoando-o ao determinismo da razão. Vadinho é
a explosão dos desejos e da imprevisibilidade
ínsita às pulsões da subjetividade. Os mal-esta-
res das práticas de ensino tradicionais são es-
cancarados: é o momento de carnavalizar o en-
sino e o conhecimento do direito para discutir a
ensino jurídico14.

Os modelos tradicionais de ensino jurídi-
co que se jactam de herdeiros das luzes da
razão produziram uma zona de sombras. O
direito tornou-se uma repetição de conceitos
a priori, uma ordenação intolerante a signifi-
cações divergentes. Repetem-se os excessos
do jusnaturalismo e do juspositivismo. Os
professores acostumaram-se ao instituído
como se a sociedade não fosse um processo
incessante de instituir e destituir. O saber
transmitido esforça-se em captar regularida-
des que materializam-se, em primeiro plano,
na própria aula: o professor é uma regularida-
de ao repetir as verdades dogmáticas. A
univocidade de seu discurso acaba perpetuan-
do a impotência de compreender realidades



36

A PROPOSTA PEDAGÓGICA DE LUIS ALBERTO WARAT PARA O ENSINO DO DIREITO
UNIJUS

desafiantes, complexidades ecológicas ditadas
por situaçõess diferenciadas15.

O ensino massificado é caracterizado pela
impossibilidade de encontrar na multidão a dife-
rença de cada aluno. A transmissão massificada
de verdades dogmáticas vazia. Vazia por não
compreender o singular e por engessar o plural.
O crescimento autônomo depende das condi-
ções dadas a cada aluno para gestar a sua auto-
nomia - um parto soberano de autonomia. En-
contrando o respeito pelo singular constrói-se o
espaço coletivo de ação política. Toda a gran-
diloqüência docente ofende a singularidade - por
sua erudição autoritária na transmissão de um
pesado saber cultural. Não tolera os espaços
criativos em sala de aula porque sua língua é
legitimadora da cultura oficial, procura preen-
cher todos os espaços de maneira totalitária - é
massificadora e não plural16 .

A densidade Vadinho é uma pedagogia do
absurdo, é o flerte que valoriza a ousadia docen-
te, é o instituído acossado pelo instituinte. O
absurdo não é a inconseqüente jornada de des-
truição das verdades racionais, é a ousadia da
pedagogia que desmascara os absurdos cas-
tradores perpetuados em nome da razão. É in-
conseqüente ao não pretender ocupar o lugar do
ensino tradicional, pois estaria repetindo suas

mazelas, da mesma forma autoritária. A pro-
posta carnavalizada é completada pela história,
por sua construção como produto do desejo17 .
Para Warat, o ensino deve estar impregnado pelo
surrealismo, pela ousadia do surrealismo em atra-
vessar o real pelo onírico. É preciso uma malan-
dragem carnavalizada para romper o dogma-
tismo totalitário e sua pretensão de unidade.O
professor não deve repetir um discurso rigida-
mente organizado. Deve é permitir um processo
de desideologização. A desideologização é
conseguida com a aceitação do heterogêneo, da
fragmentação do mundo e da aceitação do con-
flito18 . O desejo deve ser a mola propulsora do
aprendizado.

Talvez a melhor explicação para essa ines-
gotável tensão esteja na literatura. Debaixo de
um castanheiro, numa palhoça de sapé, na
Macondo de Cem anos de solidão, amarraram
José Arcadio Buendia. Tomado por louco ficava
a falar em idioma incompreensível. Com a che-
gada de Padre Nicanor ao vilarejo - e descobrin-
do-se que o incompreensível era o latim - o sa-
cerdote pôs-se a pregar ao agrilhoado da árvore.
O choque do religioso foi ver que o homem refu-
tava sua evangelização com o fino do fundamen-
to científico. Ressabiado passou a visitá-lo por
humanidade. Aí veio sua maior surpresa. Ofere-

____________________

15 Como relacionar verdades estabelecidas para as sociedades centrais do ocidente à periferia latino-americana. Sempre em nome da modernidade
e do progresso assistimos à brutalidade de formas autoritárias e ditatoriais. É hora de criticar esse modelo e parar de repeti-lo na academia.
Precisamos valorizar as experiências autônomas e que respeitem a ecologia da América Latina. Em verdade a discussão presente deve levar em
consideração os mal estares da pós-modernidade. Esta leva ao paroxismo os efeitos nefastos da modernidade: a predação do ambiente, a razão
instrumental, o WARAT, Luis Alberto. Por quien cantam las sirenas: informes sobre eco-ciudadania, ecologia del derecho y de la política.
[Florianópolis], [1996]. p. 28-33. “La condición posmoderna, vista como era del vacío, se está llendo del sueño perfecto (alienación moderna)
para el sueño suprimido, la pesadilla de tenerrnos  que enfrentar a un yo convertido en espacio flotante.(...).  En la posmodernidad se puede
encontrar indicios del surgimiento de la pos-alienación, un estado que no necesita de la existencia de ninguna utopía idealizada como condición
de las indentificaciones normalizadoras, sólo la presencia del look como fantasía de un mundo unicamente definido por la exclusiva relación entre
signos , no por la relación del yo con los outros”. Ibid., p. 31. O progresso insensato, a militarização do cotidiano, o estranhamento entre os homens
por identidades intolerantes e a objetivação  - vazia - do real. As três densidades - Teodoro, Vadinho e Flor - para uma prática do ensino
transformador do direito devem levar em consideração os três tempos do homem e do mundo: a modernidade, a pós-modernidade e a
transmodernidade. WARAT, Luis Alberto. Por quien cantam las sirenas: informes sobre eco-ciudadania, ecologia del derecho y de la política.
[Florianópolis], [1993]. p. 28-33. Há a possibilidade de uma modernidade reeditada em sua dimensão totalitária: “La condición posmoderna, vista
como era del vacío, se está llendo del sueño perfecto (alienación moderna) para el sueño suprimido, la pesadilla de tenerrnos  que enfrentar a
un yo convertido en espacio flotante.(...).  En la posmodernidad se puede encontrar indicios del surgimiento de la pos-alienación, un estado que
no necesita de la existencia de ninguna utopía idealizada como condición de las indentificaciones normalizadoras, sólo la presencia del look como
fantasía de un mundo unicamente definido por la exclusiva relación entre signos , no por la relación del yo con los outros”. Ibid., p. 31.

16 WARAT, Luis Alberto. A ciência jurídica e seus dois maridos... p. 89-91 e 101-104. Id., Manifesto do surrealismo jurídico. São Paulo: Acadêmica,
1988. p. 29 e 42-43.

17 A pós-modernidade totalitária pode moldar subjetividades autoritárias que temem que a ordem seja atacada pela desordem do novo. Tudo deve
ser dado e nada produzido no vazio do ser pós-moderno. Assim uma proposta pedagógica que apareça como revolucionária pode, na verdade,
ser a substituição de um dado por outro dado, uma revolta totalitária contra a ordem totalitária. A pedagogia que resgata o absurdo é uma revolta
democrática que não apresenta um dado mas algo a produzir. A subjetividade da densidade Vadinho é a da autonomia e não do vazio (de mais
um rosto numerado da massa). Id., A ciência jurídica... p. 60-61.

18 A ideologia “é um sistema de significados destinados a disciplinar os pensamentos e precisa, portanto, de uma atividade social para processar
sua história. A ideologia, qualquer que seja o uso de seu termo, se processa na história, e não na consciência”. A pedagogia waratiana, na dimensão
Teodoro, explora o senso comum teórico dos juristas mostrando o papel central que o saber jurídico exerce sobre a organização da sociedade;
a unidade da dogmática é uma leitura ideológica da sociedade.Id., A ciência jurídica...p. 84-92. Id., A pureza do poder. Florianópolis: UFSC, 1983
.p. 19-26.
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cendo-se para o jogo de damas ouviu do amarra-
do a seguinte argumentação: não jogaria tal par-
tida pois não entendia o sentido de uma conten-
da em que os adversários comungavam dos mes-
mos princípios. Perguntou-lhe então como con-
tinuava atado à árvore um homem com tal luci-
dez? Ele respondeu:   – É simples, porque estou
louco. A proposta de Warat é um eterno questio-
nar que não se intimida ante dogmas ou mesmo
para flertar com o absurdo. O professor cons-
trói para que muitos outros possam desconstruir.
É o mestre do jogo entre o real e o imaginário.

A nova postura exige do professor; exige
uma relação de mutualismo com os seus os alu-
nos abrindo a classe ao sonho. O mestre circuns-
pecto e de posturas sacerdotais é substituído

por um líder responsável pelas emergências de
identidades criativas. Os tradicionais recursos
didáticos devem ser repensados (como a tradi-
cional aula conferência). A aula deve valer-se de
novas leituras do mundo e do direito, encontran-
do a sua dimensão poética e literária. Os critérios
de avaliação devem estar preocupados em garan-
tir espaços criativos e não exclusivamente em
aferições mecânicas - da possibilidade de repeti-
ção de conteúdos dogmáticos. Essa postura pe-
dagógica, em verdade, depende menos de um ins-
trumental metodológico de ensino do que uma
revolução na relação aluno x professor e saber x
desejo. Em quadro apertado essa nova postura
pedagógica pode ser confrontada da seguinte
maneira com as posturas tradicionais:

5
DENSIDADE DONA FLOR

Teodoro e Vadinho são antípodas em sua
construção estereotipada. O primeiro é a totali-
dade conseqüente da razão; o segundo é a frag-
mentação em nome do prazer. Dividir a propos-
ta waratiana para o ensino jurídico em densida-
des é uma tentativa de fugir aos estereótipos, às
classificações de um meio equilibrado. É tam-
bém a fuga de classificações que não toleram a
ambigüidade. As densidades concentram temas
recorrentes acerca do ensino jurídico sem que
apareçam como repelentes ou autônomos. A
verdade é que as propostas concentradas nas
densidades de Vadinho e Teodoro tornam-se
miscíveis e intrincadas: é como se vivessem em
gostosa relação adúltera. Dona Flor ganha sua

densidade ao bem lidar com os assuntos da
alcova - do prazer -, e do cotidiano - do dever. A
proposta de um ensino jurídico renovado não é
para Warat um guia de bons modos de uma revo-
lução docente ou de uma metodologia refinada
do jurídico. O amálgama entre Vadinho e Teodoro
é uma concentração em favor de uma nova visão
do mundo e do homem. Práticas que reconciliem
o homem com uma existência digna e que atra-
vessam o ambiente universitário e acadêmico.

O elo entre o prazer e o dever exige o fim de
ilusões totalizantes - o espaço é da polifonia e
da ambivalência. É hora de catalisar as densida-
des construtivas e desconstrutivas, aprender
para poder desaprender. Estabelecer um espaço
democrático dentro da sala de aula - que extrava-
se para uma vivência pluralista -, reclama a de-
terminação de uma condição de sentido para as
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ações. Imputa-se à dogmática (e supõe um saber
sólido da mesma) a função de condição para o
jogo plural. Por outro lado, rompe-se com o
senso comum teórico (tão caro às construções
dogmáticas) para a crítica de um saber afinado
ideologicamente com o poder. Resgata-se a
afetividade e sensibilidade para desalienar. As-
sim toda a proposta waratiana oscila, de manei-
ra inesgotável, entre o racional, o determinado e
o lúdico, o imprevisível e pulsante. É um abalo
aos modelos alienantes que insistem em marcos
essenciais de uma totalidade auto-suficiente19.

A última densidade da proposta de Warat
direciona o ensino do direito para um mundo
capaz de recuperar o espaço ético e de uma nova
relação entre os homens. O discurso renovado
dos direitos humanos empenha-se na superação
de mitos ingênuos do Estado de Direito. Antes
de mais nada deve erguer os espaço de autono-
mia do homem: “Para preparar os juristas na
resistência, temos que facilitar as bases de um
ensino político do direito, de um ensino que
sirva para a compreensão autônoma dos com-
ponentes emancipatórios da sociedade, que não
são outra coisa senão um produto refinado de
nossos próprios desejos”20 . A nova dimensão
cultural dos direitos humanos respeita a subjeti-
vidade como célula de expansão da liberdade. A
tradição reza por uma tábua consagrada de direi-
tos humanos. O novo deve esquecer pretensões
míticas de uma estabilidade. A constante pulsão
da subjetividade - sua chama incessante de liber-
tação dos desejos - queima os palimpsestos aca-
bados e perfeitos. A cultura de valorização da
subjetividade educa na democracia de homens
novos, cheios de desejos, imprevisíveis e gosto-
sos da criatividade. Não há a possibilidade de
um discurso democrático renovado onde a
afetividade cede lugar à robotização da vida, à
massificação e à substituição do desejo pelo va-
zio do automático.

O ensino jurídico renovado está assentado
sobre uma nova cultura, um novo espaço de
manifestação da relação do homem com o
ambiente e com os desejos - uma nova estéti-
ca21 . As recorrentes preocupações na obra
waratiana com o surrealismo expressam a tenta-
tiva de alcançar o belo na sala de aula. O profes-

sor é o novo mecenas. O patrocínio que oferece
aos seus artistas é o da amplitude criativa. É
o mecenato do respeito pela subjetividade. É a
estética que não contempla falsificações ou o
vazio das significações22. A sala não é um am-
biente; é um mundo de sensações e relações.

A ética que atravessa a nova visão dos di-
reitos humanos está alicerçada no respeito ao
outro; não como um outro a ser definido nos
seus espaços mas sim respeitado nos seus dese-
jos. Aproximando esta ética da prática do en-
sino, o professor não deve se preocupar em
respeitar o aluno que está conforme o padrão
estabelecido. Deve se preocupar em ousadias
pedagógicas que insiram o aluno no mundo. É a
didática da inserção humanizante23 .

O discurso renovado dos direitos humanos
aliando-se a um novo descortinar da ética e da
estética conduz o ensino jurídico ao encontro da
ecocidadania. Uma nova participação política e
uma nova situação jurídica do homem - respeito
a si e ao semelhante, respeito ao ambiente.

É necessário rediscutir a epistemologia. A
tradição jurídico-científica esqueceu da vitalida-
de do homem - o belo de ser homem. A epistemo-
logia da unidade e da homogeneidade é substituída
pela multiplicidade, sem dogmas alienantes. É a
possibilidade que se lobriga para um acerto na
relação entre a ciência e a natureza - para esta
deixar de ser tratada como um objeto a ser exau-
rido. A realidade há de ser recortada pela sua
diversidade, pelo respeito da ecologia, pela iden-
tidade subjeitva. O pensamento ecológico res-
peita a alteridade, a diferença. O homem expres-
sando seus sentimentos é capaz de amar, conju-
gar a razão com o afeto.

A conjugação da razão com o afeto descor-
tina uma proposta pedagógica relacionada ao
gênero. O espaço do gênero apresenta uma vi-
são do mundo e do direito fragmentados - em
oposição à totalidade unitária das ciências da
modernidade. O masculino e o feminino são pré-
condições de uma vida mais humana por permi-
tirem a igualdade - uma condição absoluta para a
pluralidade. A igualdade deve ser entendida como
a margem para a diferença, para o desenvolver
da subjetividade. O saber das diferenças realiza-
se pela explosão de desejos, tomando-se o dese-

____________________

19 WARAT, Luis Alberto. Introdução geral ao direito III - o direito não estudado pela teoria jurídica. moderna. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 64-68.
20 Ibid., p. 177.
21 Não um novo paradigma estético - o que seria mais um mito totalizante -, mas um horizonte criativo, o belo do amor e dos afetos.
22 É o espaço para refletir sobre aulas virtuais e ambientes informatizados de ensino. É urgente a recuperação do ser humano.
23 Id., Ética, direitos humanos e transmodernidade. Humanidades, Brasília: Unb, n. 21, ano IV, p. 24-27, 1989.
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jo como a arma da criatividade para o conheci-
mento. A epistemologia ecológica abandona as
armas da objetividade e da submissão insensível
do mundo - e dos homens - para afirmar o lado
feminino - da subjetividade e da vida. A pretensa
sobriedade da visão masculina e objetiva - que
dão o estatuto das ciências modernas - resulta-
ram numa irresponsável espoliação do ambiente
e da vida. A epistemologia ecológica traz consi-
go uma visão mais responsável de nossa relação
com o mundo e com os semelhantes, aliada que
está a uma visão feminina, menos preocupada
com pretensões objetivantes e mais com a
alteridade, com a diferença e com os desejos.

A densidade Dona Flor da proposta
waratiana constrói o marco de uma eco-pedago-
gia. Aos olhos das tradicionais propostas -
cientificistas - de renovação do ensino jurídico,
parecerá caprichosa, anômala, babélica. E por
ser impregnada de vida, de subjetividade é que
traz essas inquirições de desconfiança. Obsta
que do aparente caos surge uma proposta de
educação pensando a solidariedade e o futuro do
planeta. É uma proposta emancipatória para a
educação em uma nova sociedade:

“A poesia, o desejo e a paixão que o amor
converte em sutiliezas, em refinamento das sig-
nificações, precisam ser relevados no ato peda-
gógico, à margem de seus discursos saudosistas,
para tentar instrumentalizá-lo como prática po-
lítica e terapêutica. Ficam, assim, situados os

dois pontos modais do que poderia ser chamado
uma pedagogia ecológica para este fim de milê-
nio, lamentavelmente caracterizado pela falta de
vínculos afetivos e paixões políticas” 24.

O ensino jurídico reencontra a responsabi-
lidade com o mundo e com a sociedade ao aceitar
o conflito, abandonando mitos da linguagem ofi-
cial do direito - de planura e refinamento de
univocidade. A transformação da sociedade em
um espaço político de solidariedade e da aceita-
ção das diferenças envolve uma prática de ensi-
no que internaliza valores de uma ebulição cria-
tiva; a complexidade como estatuto de um saber
atravessado pela melifluidade do feminino - aber-
to às paixões e ao envolvimento inesgotável com
o próximo. Esse envolvimento resulta em vín-
culo profundo entre o aluno e o professor.

Saliente-se que as propostas concentradas
na densidade Dona Flor são o projeto de uma
nova sociedade. A ecopedagogia é o novo, é a
utopia de uma sociedade ecologizada, viva - um
projeto ecológico da pós-modernidade25 . A
ecopedagogia é ousada ao empenhar-se na cons-
trução do novo, em simultâneos flertes e rela-
ções com a modernidade e com a ruptura da
modernidade26 . Uma pedagogia serena ao per-
mitir que os prazeres da vida encontrem-se com
o racional-instituído e o marginal-desafiador,
como Flor com Teodoro e Vadinho. Somente
uma sensibilidade criativa permite esse adulté-
rio para a construção do novo.
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AS PALAVRAS E A JUSTIÇA:
CONSIDERAÇÕES SOBRE A POLICEMIA
A PARTIR DE UMA NOTÍCIA DE JORNAL

Esse artigo faz algumas considerações sobre a polissemia das palavras, a partir de uma notícia de
jornal, procurando mostrar que a questão lingüística, nesse exemplo considerado, imbricada à
questão dos direitos constitucionais, é muito mais uma questão de embate discursivo do que
propriamente uma questão jurídica. Para tal, recorre à ciência Lingüística tomando-lhe as  defi-
nições de signo.

Ormezinda Maria Ribeiro*

resumoresumo

1. Preconceito racial, ou preconceito
lingüístico?

2. Uma questão lingüística
2.1 Na língua o que existe são valores
2.2 Todo sentido é ideológico

2.3 As múltiplas faces da linguagem
3. Para concluir: uma questão de polícia,

ou de linguagem?
4. Referências Bibliográficas

A palavra não é luminosa estrela
Sequer desarticulada ilha de afinidades
Estopim aceso, sim, águas de inquietação,
A palavra não é jogo de dados.

Jogo de dúvidas, sim, de dádivas.
Dados envenenados de selvagem silêncio.

Por um fio a palavra é prata.
Por um fio a palavra é pata de cavalo
por um fio, ato de injustiça.

(Lindolf Bell)

1
PRECONCEITO RACIAL,

OU PRECONCEITO LINGÜÍSTICO?

Uma notícia veiculada há algum em um jor-
nal despertou-nos a atenção: um vereador  pres-
tou queixas à polícia alegando preconceito con-
tra a raça negra, motivado por  um  ‘’out door’’
que trazia o seguinte  texto:

‘’Se você não deseja um futuro negro
para seu negócio (...)”

O que nos chamou a atenção não foi o zelo
do vereador em defender uma nobre causa, mas
o fato de, daí, podermos constatar que há muito
o que se aprender sobre a tão complexa lingua-
gem dos homens. A língua portuguesa, ou qual-
quer outra língua não é tão somente um amontoa-
do de palavras, cujos significados jazem em um
dicionário que podem ser ‘’vetados ‘’ ou ‘’auto-
rizados’’ por uma lei. A linguagem está impreg-
nada de fatores ideológicos que não se resolvem
com um simples boletim de ocorrência. Tira-se
a palavra, mas não o preconceito.

Para organizar melhor essas considerações
começarei indagando: o que diz o enunciado
conotativo sobre a realidade?  E na esteira de
Paul Ricoeur1 em seu texto de introdução ao
estudo VII faço as mesmas considerações a fim
de atravessar o limiar do sentido para a referên-
cia do discurso. A questão da referência pode
ser posta nos nível da semântica, quando
concerne às entidades do discurso da ordem da
frase. E no nível da hermenêutica, quando  se
dirige a entidades de maior dimensão que a frase.
É nesse nível que o problema toma toda sua
extensão2.

____________________
*   Ormezinda Maria Ribeiro, Mestre em Lingüística pela UFU, doutoranda em Lingüística pela UNESP; professora da Universidade de Uberaba.
1   RICOEUR, Paul. A metáfora viva. São Paulo: Loyola, 2000. p. 331.
2   Ibdem, p. 332
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Há que se estabelecer, portanto, essa distin-
ção, para que o simples uso de um termo da lín-
gua não seja  motivo de representações e desenca-
deie uma ação judicial, quando o que há de fato  é
um desconhecimento lingüístico no nível semân-
tico e um jogo de interesses no plano discursivo.
E isso vale tanto para os publicitários, quanto
para os defensores da “minoria ofendida”.

O desígnio do discurso é irredutível, ao que
se chama em semiótica, ao significado, que é
apenas a contrapartida do significante de um,
signo no interior do código da língua. O desígnio
do discurso visa a um real extralingüístico que é
seu referente. Assim, considera Ricouer3, en-
quanto o signo somente reenvia a outros signos
na imanência de um sistema, o discurso está
sujeito às coisas. O discurso se refere ao mundo.
Se não nos ocuparmos da relação do signo com
as coisas denotadas, nem da relação entre a lín-
gua e o mundo, estaremos o tempo todo ferindo
a Constituição, entrando com uma representa-
ção contra alguém, e acumulando mais ainda o
Judiciário com processos dessa natureza.

Esse ensaio intenciona mostrar que a ques-
tão lingüística, nesse exemplo considerado,
imbricada à questão dos direitos constitucionais,
é muito mais uma questão de embate discursivo
do que propriamente uma questão jurídica.

2
UMA QUESTÃO LINGÜÍSTICA

Saussure4 através do “Cours de Linguistique
Genèràle-CLG” sistematizou a concepção do sig-
no lingüístico como uma entidade arbitrária e con-
vencional, o que  fundamentou  alguns dos prin-
cípios da Lingüística moderna. Com ele concor-
daram vários outros estudiosos, total ou parcial-
mente, dando continuidade ao seu pensamento
ou refutando em parte esta afirmação. Todavia, a
idéia da arbitrariedade do signo, não é uma criação
de Saussure. A título de exemplo podemos men-
cionar  que filósofos como Locke, na Inglaterra,
em Ensaios acerca do Entendimento, procurando
refletir sobre o que  significa pensar e contempo-
raneamente na Alemanha, Leibniz  em Novos
Ensaios sobre o Entendimento Humano, trata-
ram, em meados do séc. XVII, da questão  da
arbitrariedade do signo, muito embora  o termo

técnico “signo” tal como entendido pela Lingüís-
tica atual, ainda não fosse usual naquela época5.

O filósofo alemão, em capítulo dedicado às
palavras, afirma que elas têm  sua origem na ne-
cessidade humana de viver  em  sociedade, tendo
o homem  desenvolvido, portanto, a faculdade de
falar, que  se constitui no grande  instrumento e o
laço que une esta sociedade, outorgando-lhe a
função de representar , ou até mesmo, explicar
as idéias. Segundo este pensador, as pessoas
freqüentemente ligam os seus pensamentos mais
às palavras do que às coisas e como pretendem
assinalar  as  suas próprias idéias,  atribuem às
palavras uma relação secreta com as idéias de
outrem e com as próprias  coisas. No entanto,
as palavras em sua maioria, são apreendidas an-
tes das idéias que elas significam.

O pensador Inglês, corroborando as idéias
de Leibniz, afirma que as palavras, na sua imedia-
ta significação, são sinais das idéias de quem as
emprega. Para Locke, as palavras nada signifi-
cam, senão as idéias na mente  de quem as usa,
ainda que estas idéias sejam apreendidas das
coisas que elas supostamente representam.

O homem, tendo dentro de si uma infinida-
de de pensamentos que não podem se ma-nifestar
por si mesmo, vê, na perspectiva de viverem
sociedade, a necessidade de desvendar  certos
sinais sensíveis externos, por meio dos quais, as
idéias invisíveis das quais seus pensamentos são
formados, pudessem ser conhecidas dos outros.

Tanto Locke, quando Leibniz consideram
que não há qualquer conexão natural entre os
sons articulados e certas idéias, pois  assim,
haveria apenas  uma  linguagem entre os ho-
mens, e afirmam que a  palavra é designada arbi-
trariamente como a marca de uma idéia, em que
entra o elemento escolha. O uso comum, por um
tácito  acordo, atribui certos sons a certas idéias
em  todas as línguas, supondo que as palavras
significam também a realidade das coisas. Isto
ocorre pelo fato de que devido ao uso, as pala-
vras motivam as idéias, pois  a conexão entre o
som e o que eles significam estimula certas idéias
como se fossem  os próprios objetos ao impres-
sionarem os sentidos.

Poderíamos assim, afirmar que, ao mani-
festarem seus pensamentos, as pessoas se utili-
zam um código lingüístico, cujo sistema é for-
mado por  signos.

____________________

3   Ibdem,  p. 32.
4   SANSSURE, Ferdinand de. Curso de lingüística geral. Tradução de Antônio Chelini, José Paulo Paes e Izidoro Blikstein. 4. ed. São Paulo: Cultrix,

1972.
5   LOCKE,  , John. Ensaio acerca do entendimento humano. 5. ed. São Paulo: Nova Cultural, 1991.
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O signo pode ser definido a princípio como
sendo aquilo que está  no lugar de outra coisa, ou
seja, uma  coisa que  representa outra6.

Saussure7, chamou de signo a combinação
do conceito e da imagem acústica, entendendo
conceito  como significado e imagem acústica
como significante. E estabelece que o elo  que
une o significante ao significado é arbitrário, as-
sim como a relação do signo  com a “coisa”
extra-lingüística, também o é. Por arbitrário, o
autor entende que o signo é imotivado, ou seja
arbitrário em relação ao referente  com o qual
não tem nenhuma ligação natural na realidade.
Para ele, essa entidade lingüística só existe pela
associação do significante ao significado. E uma
seqüência de sons só é  lingüística quando é
suporte de uma idéia.

O conteúdo psíquico (pensamento) só re-
cebe forma quando é enunciado, como afirma
Benveniste8 e somente assim. Para tornar-se
transmissível esse conteúdo deve ser distribuí-
do entre morfemas de certas classes que por sua
vez se organizam em certa ordem, ou seja, deve
passar pela língua para conformar-se. De outra
maneira não teríamos como apreendê-lo como
conteúdo, pois se reduz a nada, ou a algo tão
vago, cuja sutileza tornaria-se absolutamente
indelével. Portanto, a forma lingüística não só é
a condição de transmissibilidade do pensamen-
to, mas a condição de sua realização.

Benveniste9 admitindo que o pensamento
não pode ser captado a não ser formado e atua-
lizado na língua, questiona o fato de não haver
meios de reconhecer no pensamento  caracteres
que lhe sejam próprios e não dependam da ex-
pressão lingüística.

Tanto filósofos quanto lingüistas concordam
que o pensamento tomado em si mesmo é uma
massa amorfa e indistinta como uma nebulosa em
que nada é  delimitado e não pode ser captado a
não ser formado e atualizado na língua.

A língua é para Saussure10 comparável a
uma folha de papel, em que o pensamento é a
face e a imagem acústica é o verso. Não há  como
isolar a imagem acústica  do pensamento, nem o
pensamento da imagem acústica, da mesma for-

ma que não se pode recortar a face de um papel
sem recortar ao mesmo tempo o seu verso.

Assim, ao manifestar seus pensamentos,
as pessoas utilizam um código lingüístico, cujo
sistema é formado por signos, sem os quais se-
ria impossível distinguir duas idéias de maneira
clara e constante.

O papel do signo lingüístico é, pois, o de re-
presentar, tomando o lugar de outra coisa, evocan-
do-a como substituto, como afirma Benveniste11.

Como a relação recíproca entre língua e
pensamento afeta diretamente o conceito de sig-
no lingüístico, é importante concentrar nossas
atenções nas definições já propostas por alguns
estudiosos.

Eco12 chamou de signo aquilo que está no
lugar de outra coisa. Quando se diz que “algo”
está por “outra coisa”, não se quer dizer que o
signo equivale a esse “algo.” Uma palavra é um
signo porque designa algo que não é ela, mas é
representado por ela. Ao emitirmos signos pen-
samos indicar coisas. Se entendermos o signo
como alguma coisa que está em lugar de outra,
ou por outra, estamos classificando-o como ele-
mento no processo de significação.

Assim, o signo “boi”  cujo significante é
[boi ] e significado (para os que possuem o códi-
go português): animal mamífero, quadrúpede,
ruminante etc..; tem o referente ou o terceiro
termo o boi presente ou todos os bois que já
existiram, existentes e que existirão no mundo;
sua referência é a relação entre o significante e o
referente, ou seja, entre o signo e a realidade ou
o mundo.

Saussure13 chamou de signo a combinação
do conceito e da imagem acústica. A partir do
“C L G ”, conceito passou a ser denominado
significado e imagem acústica significante. O
signo lingüístico, portanto, é uma entidade du-
pla, cujo elo que une seus dois termos, ambos
psíquicos, é arbitrário, assim como a relação
do signo com a coisa extra- lingüística tam-
bém o é.

Com Saussure, o signo foi instaurado como
unidade de língua e passa a ser a  unidade míni-
ma da frase. Para ele, o signo lingüístico une não

____________________

6   ECO, U. O signo. 5. ed. Lisboa: Presença, 1997.
7   SAUSSURE, op. cit. p. 80.
8   BENVENISTE, op. cit., 1995, p. 69.
9   Idem.
10  SAUSSURE, op. cit. p. 131.
11  BENVENISTE, op. cit. 1989, p. 51.
12  ECO, op. cit.
13  SAUSSURE, op. cit., p. 81
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uma coisa a um nome, mas um conceito a uma
imagem acústica.

A imagem acústica não é o som material,
mas a impressão psíquica deste som. Ela é a
representação natural da palavra enquanto fato
de língua virtual, fora de toda a realização da
fala.

Saussure entende que o signo é arbitrário,
ou seja, o significante é imotivado, isto é, arbi-
trário em relação ao significado com o qual não
tem nenhum laço natural na realidade.

Para Benveniste14 o arbitrário só existe em
relação com o fenômeno ou o objeto material e
não intervém na constituição própria do signo.

Embora tenha postulado que o signo
linguístico é, em sua origem, arbitrário, Saussure15

reconhece a possibilidade da existência de cer-
tos graus de motivação entre o significante e o
significado, quando propõe a existência de um
“arbitrário absoluto” e de um “arbitrário relati-
vo”. Ele cita como exemplo os números “dez” e
“nove”, que tomados individualmente apresen-
tam uma relação totalmente arbitrária entre o
significante e o significado, no entanto, a combi-
nação de “dez” com “nove” forma um terceiro
signo, a dezena” dezenove”. Para Saussure, a
arbitrariedade absoluta original dos dois nume-
rais é atenuada e dá lugar à arbitrariedade relati-
va, pois pode-se chegar à significação do todo
“dezenove” com o conhecimento das partes
“dez” e “nove.”

O mesmo acontece com a formação  dos
grupos de palavras derivadas como “bananeira/
amoreira”e “sapateiro/pedreiro”. Enquanto as
palavras primitivas: “banana”, “amora”, “sapa-
to”, e “pedra” serviriam como exemplos de arbi-
trário absoluto (signos imotivados), “bananeira”,
“amoreira”, “sapateiro” e “pedreiro”, sendo for-
mas derivadas, seriam casos de arbitrário
relativo(signos motivados), devido à relação
sintagmáticade “banana/amora” (morfemas
lexicais) mais “eira” (morfema sufixal); “sapato/
pedra”(morfemas lexicais) mais “eiro”(morfema
sufixal) e à relação paradigmática estabelecida a
partir da associação de “bananeira, “amoreira”,”
mangueira”, “oliveira”, “parreira” etc.; “sapa-
teiro”, “pedreiro”, “carteiro”, “padeiro,” “lei-
teiro” etc., dado que é conhecida a significação
dos elementos formadores.

Por essa razão Saussure16 classifica as lín-
guas em lexicológicas e gramaticais. Segundo o
mestre genebrino, as línguas lexicológicas são
formadas por uma maioria de signos imotivados
como é o caso do inglês e do chinês. Aquelas em
que predominam os signos mais ou menos moti-
vados , ou seja as palavras são formadas geral-
mente  pelo relacionamento morfo-sintático en-
tre os seus constituintes imediatos, são chama-
das por ele de línguas gramaticais, dentre as quais
ele cita o sânscrito, o latim e o alemão.

2.1 Na língua o que existe são valores

Um outro fenômeno decorrente das con-
venções estabelecidas pela sociedade é aquele
em que o mesmo significante pode exprimir sig-
nificados ou sentidos diferentes, dependendo
do contexto em que foi usado.

Veja por exemplo alguns dos significados
da palavra negro: (1) de cor escura; (2) sombrio
(3) lúgubre;  (4) funesto; (5) maldito; (6) homem
de raça negra; (7) escravo, etc...

Há que se considerar aqui a noção de valor.
Só a coletividade pode estabelecer os valores,
cuja única razão de ser está no uso e no consen-
so geral. Esses valores são inteiramente relati-
vos, razão pela qual o vínculo entre a idéia e o
som é totalmente arbitrário. E é esta arbitrarie-
dade do signo que nos faz compreender que só o
fato social pode criar um sistema lingüístico.

Um dos aspectos do valor lingüístico é a
propriedade que tem o signo de representar uma
idéia, e tomado em seu aspecto conceitual, cons-
titui um elemento da significação. No entanto,
valor não é tão somente significação.

Para demonstrar a noção de valor e estabele-
cer a diferença entre valor e significação, Saussure17

apresentou a analogia com o valor da moeda de
cinco francos: para determinar quanto vale é ne-
cessário saber se pode trocá-la por uma quantida-
de determinada de algo diferente como pão, por
exemplo, que se pode compará-la com um valor
semelhante do mesmo sistema como a moeda de
um franco, ou de outro sistema como o dólar.

De igual modo é a palavra, que pode ser
trocada por algo diferente dela: uma idéia; e pode
ser comparada com algo da mesma natureza:
uma outra palavra.

____________________

14 BENVENISTE, op. cit., 1995, p. 57
15 SAUSSURE, op. cit., p. 152
16 Idem, p. 152
17 Idem, op. cit., p. 137.
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O valor de uma palavra  só pode ser fixado
se pudermos trocá-la por este ou aquele concei-
to, ou seja, por algo que tem  esta ou aquela
significação e ainda compará-la com  os valores
semelhantes, com as palavras que se lhe podem
opor. O conteúdo de uma palavra só pode ser
determinado pelo concurso do que está fora dela,
pois se faz parte de um sistema, está revestida
não só de uma  significação como de um valor.

O valor, portanto, só pode ser determina-
do negativamente. Uma palavra só é o que é
porque as outras não o são . Não  há absoluto e
anterior. É o papel, a função, que determinam e
estabelecem o valor.

A língua é constituída por um conjunto de
diferenças fônicas e conceptuais , que são  ora
associativas, ora sintagmáticas. É esse  conjunto
de relações usuais que constitui e preside o seu
funcionamento.

Há que se verificar a série de agrupamentos
possíveis, quer no plano sintagmático, quer no
plano paradigmático para se estabelecer o valor,
pois a relação da língua com a linguagem
direcionada pela arbitrariedade  faz com que
nossa mente opere no tempo a capacidade de
coordenar  e associar no aspecto semântico,
fonológico, sintático, morfológico.

Nossa mente executa a operação que con-
siste em eliminar mentalmente tudo que não leva
à diferenciação requerida, no ponto requerido,
fazendo os agrupamentos necessários a esse
processo de determinar o valor. Observando as
seqüências:

1-Ala 7-Bala
2-Cala 8-Dala
3-Fala 9-Gala
4-Mala 10-Pala
5-Rala 11-Sala
6-Tala 12-Vala

Verificamos que a simples troca de um ele-
mento fonológico introduz uma mudança signi-
ficativa de significado. Nossa memória se encar-
rega de reservar todos os tipos de sintagmas
mais ou menos complexos de qualquer espécie
ou extensão que possam ser, e, no momento de
empregá-las, fazemos intervir os grupos asso-
ciativos para fixar nossa escolha18.

O verbo “to be” em Inglês , se comparados
aos nossos verbos “ser” e “estar” em Português

pode exemplificar a noção de valor dentro da
analogia proposta por  Saussure19.

Se considerarmos o que significa a expres-
são em Inglês: “The cat is black” e compará-la
com o sua equivalente em Português “O gato é
preto” ou “O gato está preto” Em Português há
uma substancial diferença  entre “ser” e “estar”.
“Ser” é inerente ao sujeito é estado permanente,
enquanto “estar” é condição transitória. Em “O
gato é preto,” tem-se uma condição permanen-
te, ao passo que em “O gato está preto” , tem-se
uma condição momentânea, transitória, que bem
pode mudar de estado de um momento a outro.

Se para nós, falantes da língua portuguesa,
o emprego de ser ou estar representa o emprego
de valores diferentes, posto que ser não é estar e
vice-versa, para os usuários da língua inglesa,
esta distinção não é relevante.

A  tradução de palavras de uma língua para
outra pode certamente, explicar a noção de valor.

A palavra inglesa “cheese”, a palavra fran-
cesa “fromage” equivalentes em Português à
palavra “queijo”, podem ter a mesma significa-
ção, porém, não o mesmo valor.

Quando um inglês usa “cheese”, ele se re-
fere a algo leitoso e cremoso, quase sem gosto,
ou a algo duro e forte que se pode comer sem
outra coisa. O francês quando diz “fromage”
pensa em queijos diferentes, dependendo da
região onde mora, da hora do dia em que vai
comer e associa sempre a um tipo específico de
pão e vinho. Na França, a palavra “fromage”
designa de modo geral, centenas de tipos de
queijo. Ao passo que para um brasileiro falar
em “queijo” é associá-lo com  doce de leite ,
goiabada, pão com manteiga e o café com leite.
Coisas absolutamente inassociáveis para os
franceses e  os ingleses.

Portanto, dizer “queijo” não é dizer
“fromage” ou “cheese”; dizer “fromage” não é
dizer “queijo” ou “cheese”; dizer “cheese” não é
dizer “queijo, nem ” “fromage.”Aqui se percebe
claramente a noção d valor quando no campo
semântico se nota que uma pa-lavra é o que a
outra não é . Verifica-se aqui, também que o
momento da criação de um signo (queijo, cheese,
fromage) é arbitrário e convencional naquela lín-
gua (queijo é queijo, não é fromage, nem cheese).

Concorre também esse exemplo, para  mos-
trar que uma língua é algo social e nasce por

____________________

18 Idem, p. 151.
19 Idem, p. 137.
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determinação histórica, ditada por condições
específicas de uma sociedade e de uma cultura.

A arbitrariedade do signo é a origem do ca-
ráter opositivo das entidades denominadas
significantes e significados, que só são o que são
,porque são delimitadas por outras entidades
que com elas coexistem. Nas oposições se esta-
belecem e se delimitam  os valores.

Outro princípio que rege o signo lingüístico
é o da linearidade. Os signos lingüísticos só po-
dem ser codificados em uma sucessão linear de
situações em razão de seu significante ser de
natureza auditiva, pois assim sendo, seus ele-
mentos se apresentam um após outro, dispon-
do apenas da linha do tempo.

A linearidade pode, então ser definida como
a capacidade do signo lingüístico de se desen-
volver no tempo. Sendo assim, toma do tempo
algumas de suas características: é uma extensão.
Apresentando-se obrigatoriamente um após  o
outro , os signos formam uma cadeia que pode
ser mensurável numa só dimensão. A linearidade
é a origem do caráter sintagmático das entidades
lingüísticas: elas se desenvolvem ao longo de um
eixo sucessivo, podendo se decompor em seg-
mentos de menor extensão. Todo o mecanismo
da língua depende dessa característica20.

A língua provém do cruzamento desses
dois princípios. De um lado a arbitrariedade
como origem do caráter opositivo das entidades
denominadas significantes e significados e de
outro a linearidade como origem do caráter
sintagmático das entidades. Todo o mecanismo
da língua se baseia nesses dois tipos de relações.
As relações baseadas no  caráter linear da língua,
cujos termos se alinham um após outro na ca-
deia da fala e se apóiam na extensão, são
sintagmáticas; aquelas que se baseiam em asso-
ciações, reportando-se à memória do falante e
fazem surgir no espírito deste uma série de ou-
tras palavras que, de certa forma guardam um
laço de afinidade são paradigmáticas.

De acordo com Saussure21 o signo lin-
güístico tem ainda a característica de ser ao mes-
mo tempo mutável e imutável.

Imutabilidade  é a condição do signo de não
poder ser substituído por outro e refere-se ao

caráter relativo da arbitrariedade, pois um signo
é arbitrário unicamente em razão da relação
significante/significado, mas acarreta uma heran-
ça comunicacional que resiste a  qualquer tenta-
tiva de substituição. Se em relação à idéia que
representa, o significante, graças à arbitrarieda-
de, pode ser livremente escolhido, em relação à
comunidade lingüística que o emprega, ele não é
livre, é imposto.

Alguns fatores contribuem para isto: a pró-
pria arbitrariedade do signo põe a língua ao abri-
go de toda tentativa que vise a modificá-la; o
grande número de signos que constitui uma lín-
gua representa uma dificuldade na substituição
e também o caráter complexo do sistema que é
constituído pela língua.

A complexidade de tal sistema só pode ser
compreendida pela reflexão e a massa não pode
transformá-la sem a intervenção de especialis-
tas. No entanto, até hoje estas intervenções ja-
mais lograram êxito; a resistência da inércia cole-
tiva a toda renovação lingüística é outro fator
que condiciona a imutabilidade do signo
lingüístico. A língua é produto de forças sociais
que atuam em função do tempo, e forma um
todo com a vida da massa social e esta, por sua
vez, sendo inerte se apresenta como um fator de
conservação.22.

Não se pode desvincular a força da coleti-
vidade da ação do tempo que atua na língua, são
ambos os fatos que dão a ela o  caráter de fixi-
dez. Nossa liberdade de escolha do signo
lingüístico está limitada pela  solidariedade com
o passado. Tal como exemplificou Saussure23:
dizemos ‘’negro’’ e ‘’branco’’, porque antes de
nós se disse ‘’negro’’ e ‘’branco’’.

Assim, a convenção arbitrária faz com que
a escolha seja livre e o tempo fixa essa escolha.
Nas palavras de Saussure24:“(...)porque o signo
é arbitrário, não conhece outra lei senão a da
tradição e é por basear-se na tradição que pode
ser arbitrário.”

Mutabilidade é uma outra característica do
signo lingüístico. É  a condição que tem o signo
de ser alterado. O mesmo tempo que faz com
que a língua continue, faz com que ela se altere
mais ou menos rapidamente. Esta afirmação pode

____________________

20  Idem, p. 158.
21  SAUSSURE, op. cit., p. 85
22  RIBEIRO, Ormezinda. M. O ensino de gramática na escola: suas relações com o signo lingüístico e com a articulação do pensamento na língua.

1999, Dissertação (Mestrado). Universidade Federal de Uberlândia, Uberlândia.
23  RIBEIRO, op. cit.
24  BAKHTIN, Mikhail. Marxismo e filosofia da linguagem. 2. ed. São Paulo: Hucitex, 1995. Tradução do original russo de 1929.  p. 31.
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nos parecer contraditória, no entanto, a oposi-
ção entre os dois termos marcantes, mutabilidade
e imutabilidade atribuídas ao signo lingüístico e
à ação do tempo na língua, não constitui um
paradoxo. Esta oposição marca uma verdade que
não se pode negar: a língua se transforma sem
que os indivíduos possam transformá-la.

O princípio da alteração se baseia no princí-
pio da continuidade. O signo só pode ser alterado
porque continua. Essa alteração leva sempre a
um deslocamento da relação entre o significado e
o significante e é a arbitrariedade do signo que faz
com que a língua seja incapaz de se defender dos
fatores que promovem esse deslocamento25.

É importante considerar que se a língua não
está limitada por nada na escolha de seus meios e
nada nos impede de associar uma idéia qualquer
com uma seqüência sonora qualquer, temos, en-
tão, que o signo lingüístico não é puramente a
tradução de um pensamento já constituído, mas
a sua própria condição de realização.

2.2  Todo sentido é ideológico

Com uma visão diferente de  Saussure,
Bakhtin26 concebeu o signo como uma entidade
necessariamente ideológica. Para este autor, há
uma transferência em nossas mentes dos ele-
mentos significativos isoláveis de uma enuncia-
ção. A cada enunciação de outrem que estamos
no processo de compreender, fazemos corres-
ponder uma série de palavras nossas. A signifi-
cação, segundo seu ponto de vista, pertence a
uma palavra enquanto traço de união entre os
interlocutores, ou seja, ela só se realiza no pro-
cesso da compreensão em que há ação e interação.
Sob este prisma, o signo, ideológico, se realiza,
então, na dialogia. Há que se compreender que
cada palavra emitida “é determinada  tanto pelo
fato de que precede de alguém, como pelo fato
de que se dirige para alguém”27.

A significação é efeito da interação do locu-
tor e do receptor, produzido através do material
de um determinado complexo sonoro, conforme
ressalta Bakhtin28.

“É como uma faísca elétrica que só se pro-
duz quando há contato de dois pólos opostos ”

Sem signo não  existe ideologia. Tudo que é
ideológico possui um significado (um valor
semiótico) e remete a algo situado fora de si mes-
mo. A ideologia só existe pelo signo, que por sua
vez pode distorcer a realidade, ser-lhe fiel ou
apreendê-la de um ponto de vista específico.

A palavra é o signo ideológico por excelên-
cia e toda a sua realidade é absorvida por sua
função de signo. No entanto, existem outras
manifestações do pensamento ideológico que se
integram ao discurso e não têm existências pró-
prias se totalmente isoladas dele. Todavia, ne-
nhum signo ideológico específico é inteiramente
substituível por palavras29.

O signo cruz, por exemplo, reflete e refrata
outra realidade que não é a cruz, como valor
intrínseco a si mesmo, mas o cristianismo e toda
a carga ideológica nele contida.

O signo para Bakhtin é revestido de tema e
significação.Tema é o sentido da enunciação com-
pleta, é individual e não reiterável: cada enun-
ciação tem um único sentido. O tema de uma
enunciação é determinado tanto pelas formas
lingüísticas que entram na composição (as pala-
vras, os sons, a entoação etc.) como pelos ele-
mentos não-verbais. Só possui um tema, a
enunciação tomada em toda a sua amplitude con-
creta, como fenômeno histórico.

Significação representa para Bakhtin30 os
elementos da enunciação que são reiteráveis e
idênticos, cada vez que são repetidos. É um apa-
rato técnico para a realização de um tema. É  um
potencial, uma possibilidade de significar no in-
terior de um tema concreto. A multiplicidade
das significações é o índice que faz de uma pala-
vra uma palavra.

Para entendermos o signo ideológico de
Bakhtin é necessário estabelecer que a relação
entre o significado (pensamento ou referência) e
o símbolo (palavra) não é unívoca; o significado
é um campo semântico que se constitui de uma
base determinada (significação) e de um espaço
de indeterminação. Para Bakhtin investigar uma
palavra com base em sua significação somente é
o mesmo que considerá-la no sistema da língua,
ou seja, investigar uma palavra dicionarizada.

O contexto é outro elemento que entra na
constituição do signo ideológico. Embora Ben-

____________________

25  RIBEIRO, op. cit.
26  BAKHTIN, Mikhail. Marxismo e filosofia da linguagem. 2. ed. São Paulo: Hucitex, 1995. Tradução do original russo de 1929.  p. 31.
27  Idem, op. cit., p. 113
28  Idem, p. 132
29  RIBEIRO, op. cit.
30  BAKHTIN, op. cit., p. 36.
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veniste não considere o signo como sendo ne-
cessariamente ideológico, é em sua tese sobre a
significação que vamos buscar respaldo para teo-
rias do tipo da de Bakhtin31.

Para esse lingüista é o funcionamento se-
mântico da língua que permite a integração da
sociedade e sua adequação ao mundo e , conse-
qüentemente a normatização do pensamento e o
desenvolvimento da consciência. É neste pris-
ma que vamos considerar o contexto, que faz
com que o signo signifique de uma maneira de-
terminada. É a noção de semântica, assim como
a entende Benveniste32, que nos introduz no
domínio da língua em emprego e em ação. É a
atualização lingüística do pensamento.

Um outro elemento indispensável na con-
cepção do signo ideológico por Bakhtin é a
dialogia. Para ele é o efeito da interação entre o
locutor e o receptor produzida através de mate-
rial de um determinado complexo sonoro, ou
seja, a significação não existe sem a interlocução,
pois ela pertence a uma pala vra enquanto traço
de união entre os  interlocutores.

Há ainda que se observar outro item: a apre-
ciação. Apenas os elementos abstratos conside-
rados no sistema da língua se apresentam destitu-
ídos de qualquer valor apreciativo. Na estrutura
da enunciação há que se considerar um acento de
valor apreciativo, a entonação, por exemplo. A
apreciação é um fenômeno social e não uma rela-
ção individual entre o  locutor e o objeto de seu
discurso. Deve ser levada em conta para se com-
preender a evolução histórica do tema e das sig-
nificações que a compõem.

O deslocamento do significante e significa-
do pode ser explicado pela força da apreciação.
A evolução semântica de uma língua é sempre
ligada à evolução do horizonte apreciativo de
um grupo social.

Assim, a palavra “comunistas”, num dado
contexto social no Brasil, deslocou sua relação
de significação, graças ao valor apreciativo de
um grupo. A palavra que se referia a um grupo
de pessoas centralizadoras que detinha o poder
de vida ou morte sobre um grupo maior, que
impedia o lucro e a religião, cerceava a liberdade
individual em nome do coletivo, pela apreciação
cria um novo campo de significação, dentro de
um contexto histórico, passando a se referir hoje

à pessoas que adotam uma filosofia de vida,
cujo fundamento metafísico é o materialismo
dialético, diferente do materialismo vulgar. A
significação se descobre na antiga e através dela,
mas com ela entra em contradição e a reconstrói.

É o que afirma Bakhtin33: “A significação ,
elemento abstrato igual a si mesmo é absorvida
pelo tema, e dilacerada por suas contradições
vivas, para retornar enfim sob a forma de uma
nova significação com uma estabilidade e uma
identidade igualmente provisórias.”

2.3 As múltiplas faces da linguagem

A língua, em virtude de sua própria estru-
tura, apresenta-se como um instrumento de co-
municação que é e deve ser comum a todos os
membros da sociedade, porque está investida de
propriedades semânticas e porque funciona
como uma máquina de produzir sentido. A lín-
gua permite a produção indefinida de mensa-
gens em variedades ilimitadas, cuja propriedade
única deve-se à sua estrutura composta de sig-
nos, de unidades de sentido, numerosas, mas
finitas que entram em combinação ao serem
regidas por um código e que permitem um nú-
mero cada vez maior de mensagens, já que o
efetivo dos signos aumenta sempre e as possibi-
lidades de utilização e combinação desses sig-
nos aumentam conseqüentemente.

Todavia, há que se considerar que as pala-
vras não têm realidade fora da produção lingüís-
tica, pois elas existem nas situações nas quais
são usadas, daí a importância do contexto para a
construção do sentido.

De acordo com Benveniste34 a polissemia é
a soma institucionalizada de valores contextuais,
sempre instantâneos, aptos a se enriquecer e a
desaparecer, ou seja, sem valor constante, sem
permanência, mas sempre em resposta às ne-
cessidades imediatas de comunicação de uma
sociedade.

Cabe aqui uma outra consideração: de que
cada um fala a partir de si. Para cada falante o
falar emana dele e retorna a ele, cada um se de-
termina como sujeito com respeito ao(s) outro(s).
A língua fornece ao falante a estrutura formal de
base, que permite o exercício da fala. Fornece o
instrumento lingüístico que assegura o duplo

____________________

31  BENVENISTE, op. cit., 1989, p. 229
32  Idem.
33  BAKHTIN. Idem, p. 136
34  BENVENISTE, Idem p. 232.
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funcionamento subjetivo e referencial do dis-
curso: é a distinção indispensável entre o eu e o
não-eu apresentada na língua pelos pronomes.

A inclusão do falante em seu discurso, a
consideração  pragmática que coloca a pessoa na
sociedade enquanto participante e que desdobra
uma rede complexa de relações espaço- tempo-
rais  determinam os modos de  enunciação.

O conhecimento de mundo é determinado
pela expressão que ele recebe e a linguagem, en-
quanto reprodutora deste mundo, o submete à
sua própria organização. É a inteligência que
possibilita ao indivíduo colher, recolher e reunir
os dados oferecidos pela percepção, imagina-
ção, memória e linguagem, formando redes de
significações com as quais organiza e ordena o
mundo, recebendo e dando um sentido a ele e
fazendo-se conhecer através do recurso dos sig-
nos da língua, com os quais o indivíduo promo-
ve o agenciamento sintagmático35.

O jurista Warat36 em sua obra “O Direito e
sua Linguagem” apresenta a corrente lingüístico-
epistemológica conhecida como Positivismo
Lógico, mostrando como os positivistas lógicos
estabelecem uma estreita relação entre conheci-
mento e linguagem e destaca que é a linguagem
que permite o intercâmbio de informações e de
conhecimentos humanos, funcionando também
como meio de controle de tais conhecimentos.
De acordo com esta corrente, o conhecimento
pode ser obscurecido por situações de natureza
estritamente lingüística, o que significa dizer que
uma linguagem defeituosa pode distorcer nossa
compreensão das coisas.

Os chamados mal-entendidos, ou proble-
mas de comunicação, surgem, geralmente, nas
interações verbais do dia-a-dia, nas quais a
diversidade lingüística atua como um recurso
comunicativo de forma a permitir que  os inter-
locutores se baseiem em conhecimentos e para-
digmas relativos às diferentes maneiras de ar-
ticulação da língua para categorizar eventos,
inferir intenções e antever situações que po-
derão ocorrer. Se, de acordo com Gofman37,
uma elocução pode ser entendida de diferen-
tes modos, as pessoas podem interpretar uma
determinada elocução com base em suas defi-
nições ou percepções do que está acontecendo

no momento da interação, num dado contexto
histórico-social.38

3
PARA CONCLUIR: UMA QUESTÃO
DE POLÍCIA, OU DE LINGUAGEM?

Ancorados nesses estudos da linguagem,
podemos então considerar que o sentido de uma
palavra não existe em si mesmo, mas é determi-
nado pelas condições em que é produzida em
um processo social-histórico limitado pelas po-
sições ideológicas.

Há uma relação entre linguagem e exterio-
ridade que é constitutiva, posto que o processo
de significação é histórico. Também é significa-
tiva a seleção que o sujeito faz entre o que diz e
o que não diz.

A sedimentação de processos de significa-
ção se faz historicamente, produzindo a
institucionalização do sentido dominante, cujo
produto é observado na história da língua e cuja
história dos sentidos cristalizados é a história
do jogo de poder na linguagem.

Neste caso em questão, levantado por um
representante do povo em defesa de uma mino-
ria, que se “sentiu” ofendida por uma palavra, o
campo discursivo é o da psicologia social. O dis-
curso é o da linguagem ‘’politicamente correta.’’

Há que se observar que a linguagem não diz
exatamente o que diz. O sentido que se manifes-
ta de forma imediata transmite outro significado
mais importante que aquele que aparece na su-
perfície. Há muitas outras coisas que falam e
não são linguagens.

O politicamente correto parece basear-se
na ilusão de que, modificando-se o nome das
coisas, as coisas possam em si ser mudadas. O
que a linguagem encobre ou descobre é a ideolo-
gia. As palavras que substituem as outras não
são senão uma máscara do que se quer esconder.

O que nos interessa aqui não é o fato pro-
priamente dito, mas a sua interpretação, que é
cíclica: uma interpretação de uma interpretação
que gera outra interpretação e assim indefinida-
mente. A linguagem é representativa da ideolo-
gia que se quer veicular e aí o signo é usado como
eufemismo, mascara a interpretação. A inter-

____________________

35  RIBEIRO, Ormezinda M. Direito e Lingüística: uma relação de complementaridade, Revista Jurídica Unijus, v. 2, n. 3, p. 81-91, 2000.
36  WARAT, Luis A. O Direito e sua linguagem.  2.  ed., Porto Alegre: Fabris, 1995. p. 37.
37  GOTMAN. 1947.
38  RIBEIRO, Ormezinda M. . et. al. Construção, destruição e (re) construção do sentido: uma análise do mal-entendido na interpretação de um texto

 legal, Revista Jurídica Unijus, v. 4,  n. 1,  p. 99-110, 2001.
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pretação nasce da  interlocução e é construída
através das formações discursivas e ideológicas
estabelecidas. Se procurarmos nos dicionários
iremos encontrar vários sentidos para a palavra
negro, que não fazem somente uma alusão à raça.
Se raciocinarmos  assim teremos que fazer um
boletim de ocorrência contra os que dizem, quan-
do se esquecem de algo, “deu branco”. Analisan-
do sob a ótica desse vereador, a expressão ‘’dar
branco’’ também é pejorativa, pois significa, neste
caso, esquecimento. O mesmo pode-se dizer do
amarelar, na expressão: ‘’Fulano amarelou.’’  Sig-
nificando acovardou. Os defensores dessa raça
também deveriam entrar com recurso. Também
não poderíamos permitir a expressão judiar, ou
judiação, pois estamos nos referindo ‘’às pes-
soas do povo eleito’’(para empregar uma ex-
pressão politicamente correta).

Quando alguém disser algo do tipo: ‘’isto é
um golpe baixo’’, ou ‘’seu compor tamento é bai-
xo’’ ou ainda ‘’ o que vem de baixo não me atin-
ge’’, as pessoas de baixa  estatura poderão se
sentir  ultrajadas e víti-mas de preconceito e, nes-
se caso, como os antecedentes, podem entrar com
uma representação contra seus autores. Mas vão
continuar sendo baixinhos, apesar disto, ainda
que as pessoas digam, no exercício de uma lin-
guagem politicamente correta, ao se referirem ao
tamanho, ‘’verticalmente  prejudicadas’’.

O que talvez esteja por detrás de qualquer
atitude ‘’politicamente correta’’ como a de subs-
tituir uma expressão em um cartaz publicitário é
a atitude em que se baseia: defendendo os ‘’va-
lores culturais’’ mais díspares, sendo pelos di-
reitos humanos, mas contra todo universalismo
de critérios morais, cria-se uma espécie de ética
que se devora a si mesma, um maniqueísmo que
critica o maniqueísmo, uma censura feita só de
‘’respeito às liberdades’’. Pois como já  disse
opoeta, Drummond, em Versos Negros (Mas
Nem Tanto)39:

(...)
Viva, portanto, amigo. Viva, viva. de
qualquer jeito, na esperança viva de
que o câncer há de morrer de câncer.

Ou morrerá melhor pela coragem de
enfrentarmos o horror desta linguagem
que faz do câncer dor maior que o câncer.

Pois se souber do trágico brinquedo
que é ver câncer em tudo desta vida,
o câncer vai morrer- morrer de medo.

O representante do povo poderia gastar
suas energias e seu precioso tempo em prol, por
exemplo, da própria educação. Tanto brancos
quanto negros estão saindo da escola sem saber
ler. Sem conhecer de fato as implicações da lei-
tura e o que leva a não saber ler ou compreender
os discursos da sociedade, porque a escola se
transformou em plataforma de discursos, em
arma política, e os alunos, principalmente os
pobres, (dentre eles negros e brancos) em núme-
ros estatísticos. As diversas possi-bilidades de
significação de uma palavra não estão sendo,
nesse caso, levadas em conta. Contudo, por for-
ça de um discurso político, nem tão correto as-
sim, cria-se um caso de polícia, fazendo com
que tanto o poder judiciário, quanto o legislativo
gastem seu tempo com um discurso inócuo, en-
quanto poderiam estar somando esforços para
se fazer justiça a negros, brancos, amarelos, ju-
deus ou cristãos, permitindo-lhes uma justa dis-
tribuição de rendas, uma educação mais demo-
crática, numa sociedade em que os negros, (a
raça) não se sintam discriminados pela simples
asserção de uma palavra em um cartaz, pois,
conforme cantam os Titãs40, ‘’palavras não são
más, palavras não são quentes, palavras são
iguais  sendo diferentes. (...) Palavras não têm
cor, palavras não têm culpa’’

____________________

39 ANDRADE, Carlos Drummond de. Seleta em prosa e verso. Rio de Janeiro: José Olympio, 1967.
40 FROMMER, Marcelo.  Titãs acústico. Rio de Janeiro: 1 cd, estéreo, 5 pol.
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A LEGITIMAÇÃO E OS LIMITES
DO PODER PUNITIVO

O presente artigo propõe-se a analisar o ius puniendi sob a ótica dos direitos fundamentais,
esclarecendo sobre suas limitações formais e materiais e, principalmente, afirmando a existência
de uma crise a afetar o exercício de tal poder, que deve ser visto modernamente como ultima ratio
para a proteção dos direitos e garantias fundamentais, tendo em mente os mais legítimos ideais
democrático de direito.

Rogério Zeidan*
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6. Poder punitivo no Estado democrático
de direito.

7. Referências Bibliográficas.

1
OS LIMITES DO PODER PUNITIVO

EM FACE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A natureza dos direitos fundamentais é
composta de certa dinâmica: por um lado os
valores que se formam historicamente e, de ou-
tro, autênticos direitos.1

Primeiro houve um processo de reconheci-
mento de uma série de valores humanos que se
reivindicavam frente aos valores tradicionais.
Aqueles foram perfilando-se e ampliando-se
como ideologia, legitimando aspirações que lo-
graram realizar-se no século XVIII, passando a
ser direitos subjetivos fundamentais. 2

Sob pena de ressonância indesejável no di-
reito, é importante superar as dificuldades exis-
tentes na identificação dos direitos fun-damen-
tais. Isso implica que não podemos confundi-los
com o direito subjetivo público nem com os direi-
tos humanos.

Podemos relacionar os direitos fundamen-
tais aos direitos subjetivos, na proporção de
que seja uma faculdade que deriva da lei. Toda-
via, tem um caráter especialíssimo ao serem di-
reitos inalienáveis e imprescritíveis. Os valores
sociais que representam os direitos fundamen-
tais, expressam-se em cada momento histórico e
não tem caráter subjetivo, mas sim objetivo,
como o da vontade popular.3

Como expressa o Professor Guerra Filho,
por característica de seu próprio modelo episte-
mológico os direitos fundamentais possuem uma
multidimensionalidade, a saber: analítica (con-
ceitual); empírica (histórico-concreta) e norma-
tiva (doutrinária)4.

Os direitos fundamentais sob o ponto de
vista empírico também são direitos humanos.
Entretanto, distingue-se dos direitos huma-
nos enquanto manifestações positivas do di-
reito, aptas à produção de efeitos no plano
jurídico.

____________________

*   Rogério Zeidan, Advogado. Professor do Centro de Ensino Superior de Catalão – CESUC. Especialista em Direito Penal e Processual Penal pela
Universidade Federal de Uberlândia – UFU. Mestre em Direito Público pela Universidade de Franca – UNIFRAN.

1   ROVIRA VIÑAS, Antoni.  El abuso los derechos fundamentales.  Barcelona: Edicione Península, 1983. p.  81.
2   Ibid., p.  83.
3   ROVIRA VIÑAS, op.  cit., p.  81, nota 1.
4  Sobre a dimensão analítica, o método de estudo dos direitos fundamentais centra-se na conceituação dos mesmos, na dimensão empírica, trata-

se de um ponto de vista histórico em que o objeto de estudo se determina no campo das manifestações concretas do direito, e na dimensão
normativa, numa manifestação de poder o estudo manifesta-se na doutrina, ver: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da
Constituição. São Paulo: Celso Bastos, 2000. p. 97.
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Nessa ordem, os direitos fundamentais com-
põem-se de elementos essenciais para seu reco-
nhecimento: I – que expressem valores que em
cada lugar e momento a sociedade os reconheça
como seu; II – que se positivem numa norma
fundamental como meio da sociedade poder exi-
gir seu cumprimento; III – que seja a única for-
ma de permitir que a vontade social se transfor-
me em vontade política, transformando-se em
fins do Estado; IV – que se revelem como forma
social e democrática de se eliminar os privilé-
gios, sendo necessários para a realização dos
princípios do Estado democrático de direito.5

A finalidade dos movimentos político-so-
ciais, externados pelas declarações de direitos,
tinha como meta a limitação do poder absoluto
do rei diminuindo dessa forma sua arbitrariedade.
Fazia-se necessária a eclosão de uma revolução
para criar instituições adequadas, considerando
as novas perspectivas econômicas, sociais e po-
líticas.

Após dois séculos do período humanitá-
rio, ainda nos preocupamos com o limite e a
legitimidade do poder, em especial do ius
puniendi.

2
ESTADO DETENTOR DO PODER

Vivendo uma época de revolta, a ideologia
dos povos conclamava por formas de
concretização social imediata, exigindo-se o se-
pultamento dos espíritos da Idade Média, do
absolutismo do rei e de sua contradição com a
liberdade moderna.

O tiro de misericórdia contra a prole fanáti-
ca do feudalismo aristocrático foi a revolução
burguesa de 1830, afastando de vez o poder
político e econômico dos feudos. Por fim, o feu-
dalismo e a realeza absoluta depõem as armas e
os castelos, as cortes, os altares são como pra-
ças evacuadas de um poder vencido.

A eclosão do movimento liberal convergia
para o fim de limitação do poder. O princípio
liberal era o caminho para se chegar ao princípio
democrático. A revolução do século XVIII, com
as divisas da liberdade, igualdade e fraternidade,
foi desencadeada para implantar um constitucio-
nalismo concretizador de direitos fundamentais,

compondo a suma de todos os processos de
libertação.

Positivado como princípio e regra de um
Estado de Direito reconstruído sobre os valores
da Dignidade da Pessoa Humana, o Estado so-
cial despontou para conciliar de forma duradou-
ra e estável a Sociedade com o Estado. Sem Es-
tado social não há democracia, e sem democracia
não há legitimidade.

Enfocando as questões de legitimidade cons-
titucional ao campo do Direito Penal, insta res-
saltar que os valores constitucionais devem in-
fluenciar por completo os ordenamentos jurídi-
co-penais. Assim, por exemplo, na Itália e na
Espanha, a instância constitucional prevalente é
a do tipo político-garantidor que se revela, so-
bretudo, na exigência da legalidade e de um
intransponível limite ao poder punitivo do Es-
tado, de modo a garantir uma esfera individual
de não interferência por parte do Estado, nisso
refletindo uma concepção das relações entre
Estado e pessoa, em termos prevalentemente de
tensão, senão de conflituosidade.6

Na República Federal da Alemanha, a ins-
tância constitucional prevalente é a do tipo
personalístico-garantidor que se revela, sobre-
tudo, na exigência de valorizar, no sistema pe-
nal, a dignidade e auto-determinação do homem,
em consonância com o princípio da culpabilida-
de. A instância constitucional leva em conta não
apenas o limite ao poder punitivo, mas a exigên-
cia de um fundamento constitucional do direito
penal, assim refletindo uma preocupação com o
réu, não somente como sujeito condicionado e
limitado pela interferência penal, mas, particu-
larmente, como uma pessoa cuja humanidade
condiciona e atribui para formar essa específica
fisionomia do direito punitivo.7

No Brasil, os valores constitucionais que
condicionam e dão diretrizes ao ius puniendi, en-
contram suporte na Carta Magna que em face dos
direitos e garantias fundamentais, orientam todas
as atividades de exercício do poder punitivo, co-
meçando desde as atividades preventivas da
criminalidade até a execução das sanções criminais.
Todo esse sistema tem como norte o princípio
fundamental da Dignidade da Pessoa Humana.

Revela-se interminável a luta entre as antí-
teses do poder e da liberdade. O Estado, que por

____________________

5   ROVIRA VIÑAS, op.  cit., p.  89, nota 1.
6   PALAZZO, Francesco C.  Valores constitucionais e direito penal: um estudo comparado.  Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1989. p.  117.
7   Ibid., p.  117.
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sua natureza é uma organização de domínio,
pode, sob o leme de governantes ambiciosos e
destituídos de escrúpulos, converte-se em apa-
relho de abusos e atentados à liberdade humana,
explorando, no interesse de sua força e de seu
predomínio, as dependências básicas do indiví-
duo, transformado-o em mero instrumento dos
fins estatais.

3
OS LIMITES FORMAIS E MATERIAIS

DO PODER PUNITIVO

O Direito Penal pode ser contemplado so-
bre uma perspectiva objetiva, o ius poenale, re-
presentado pelo ordenamento jurídico-penal, e
por uma perspectiva subjetiva, o iuspuniendi,
expressado pelas condições de exercício do po-
der punitivo.

Estudar a natureza do ius puniendi, na ver-
dade é buscar uma fundamentação convincente
de seus limites, circunscrevendo a ingerência
estatal a um marco adequado à sensibilidade atual
e à experiência histórica.8

No Direito Penal objetivo, os aspectos de
legitimidade concentram-se na esfera normativa do
direito constituído e do direito a constituir. Já no
Direito Penal subjetivo, o ponto crítico se eclode
nas questões de legitimidade e limites do ius
puniendi. Sobre qualquer perspectiva, crucial é a
exigência de harmonia aos Direitos Fundamentais,
atividade que imprescinde de Política Criminal.9

À Ciência do Direito Penal interessa não só
a interpretação e sistematização das normas que
integram o ius poenale, mas também o debate
sobre a potestade punitiva, seus pressupostos,
caracterização e limites.10

Há de se esclarecer que o ius puniendi,
metodologicamente configurado como Direito
Penal Subjetivo, não pode ser confundido como
direito subjetivo, uma vez que encerra em seu
exercício uma potestade. Vale dizer que o Esta-
do não comparece no processo penal para reali-
zar seu direito, como qualquer outro litigante,
pois o poder de julgar representa a potestade de
aplicar o Direito objetivo.

Politicamente, o poder punitivo aborda o
debate sobre as mais diversas posturas ideológi-
cas que no trânsito da evolução do Estado se
sucedeu. Seja no modelo liberal, absoluto ou
social, os reflexos ao campo da punibilidade são
correspondentes aos ideais e interesses de cada
modelo de Estado.

A experiência do Estado totalitário demons-
trou as evidências que o intervencionismo pode
representar para as garantias individuais. Após
as dolorosas experiências do passado e o sangue
derramado, transpareceu-se necessário subme-
ter a limites o ius puniendi.11

Constitui o princípio da legalidade o limite
formal do poder punitivo, traçando contornos e
fronteiras para a atuação estatal em face dos
princípios que da legalidade decorre.

O princípio da legalidade tem registros an-
teriores à Revolução Francesa. Contudo, é na
eclosão do século das luzes que se elevou às
exigências de legitimação da lei. Para o futuro
haveria de se buscar a justificação do direito
positivo e a legitimação do legislador.

Os limites materiais aperfeiçoam-se com a
observância e realização de princípios que em
muitos casos estão alheios à disposição expres-
sa da lei, mas que cumprem com a função de
certeza, servindo à segurança jurídica no inte-
resse de direitos e liberdades fundamentais.

A exigência de que o Direito Penal interve-
nha exclusivamente para proteger bens jurídi-
cos constitui uma garantia fundamental do Di-
reito Penal moderno, sendo a mais pura mani-
festação da tensa confluência entre os princí-
pios garantísticos da proporcionalidade, da
fragmentariedade e da intervenção mínima.12

A exclusiva proteção de bens jurídicos, des-
de a perspectiva do moderno Estado social e
democrático de Direito, representam através
deles as condições elementares para o funciona-
mento dos sistemas sociais e dos pressupostos
necessários para a auto-realização e participa-
ção dos indivíduos.

A intervenção mínima trata-se de um dos
objetivos prioritários das Ciências Penais e Cri-
minológicas de nosso tempo: verificar a raciona-

____________________

8  MIR PUIG, Santiago.  Introducción a las bases del derecho penal.  Barcelona: Bosch, 1976. p.  113.
9  “Daí que se define o Direito Penal subjetivo, bem como Direito do Estado de estabelecer normas penais e aplicá-las (...), bem como o conjunto

de condições que determinam a legitimidade da ameaça e aplicação de penas por parte do Estado”, ver: GARCÍA-PABLOS DE MOLINA,
Antonio.   Derecho penal: introdución. Madri: Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universitad Complutense de Madri, 2000.
p.  302.

10 Ibid., p.  302.
11 GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, op.  cit., p.  305, nota 9.
12 SILVA SANCHES, Jesús Maria.  Aproximación al derecho penal contemporáneo.  Barcelona: Bosch, 1992. p. 267.
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lidade e contexto social de meios que utiliza o
Estado para o controle da delinqüência, subme-
tendo a limites rigorosos o emprego do mais
devastador das sanções: a pena.13

Direito Penal não significa menos delitos,
mais leis, penas mais severas, mais polícias, mais
cárceres, não significa menos criminalidade. A
pena não convence, dissuade, atemoriza. Refle-
te mais a impotência, o fracasso e a ausência de
soluções, que a con-vicção e energia necessárias
para abordar os problemas sociais. 14

É preocupante qualquer forma de ingerên-
cia da potestade punitiva, além do mais os efei-
tos da hipertrofia penal pode culminar no
sufocamento da sociedade.

O princípio de intervenção mínima é uma
das características mais marcantes da política
criminal moderna tendo dupla manifestação: o
princípio da subsidiariedade e o da fragmen-
tariedade.

Não obstante o ordenamento estabelecer
um vasto sistema de proteção aos bens jurídi-
cos, o Direito Penal apresenta um aspecto frag-
mentário porque não protege a todos os bens
jurídicos que sofram ataques ou ameaças intole-
ráveis. 15

Com o surgimento do Estado de Direito,
novas exigências também surgiram para impor
limites ao poder punitivo, como a imputação da
responsabilidade penal somente aos fatos que,
por sua danosidade social e reprovabilidade, re-
queressem a sanção penal.

De outro lado, também constitui o princí-
pio da culpabilidade um limite material ao ius
puniendi, e não simples categoria dogmática da
teoria do delito.

Do princípio da culpabilidade depreende-
se, em primeiro lugar, que nenhuma pena será
aplicada a alguém sem que haja apuração da res-
ponsabilidade subjetiva do suposto autor, coin-
cidindo sempre com as exigências de prevenção
da pena. Em segundo, que a pena não pode ul-
trapassar a medida da culpabilidade.

A observância material ao princípio da cul-
pabilidade mostra que não se trata de simples
observação teórica, mas que é o único caminho
da Política Criminal que deve ser seguido em
todos os sistemas políticos, se se quer resolver
os problemas práticos da Justiça Penal em con-
cordância com as convicções valorativas da so-
ciedade.16

Atualmente, a idéia de proporcionalidade
no direito público encerra uma noção de limita-
ção do poder estatal em benefício da garantia de
integridade física e moral dos que lhe estão sub-
rogados, confundindo sua origem com o moder-
no Estado de Direito.17

O princípio da proporcionalidade consti-
tui também limite material ao ius puniendi. O
poder punitivo, ao considerar o fato delituoso,
deve ser proporcional na imputação da conduta
incriminada e na aplicação da respectiva sanção.
Para tanto, deve-se ter parâmetros como a
danosidade social e o grau da conduta e, sobre-
tudo, a finalidade de tutela correspondente à
pena aplicada.18

Nessa ordem, a exigência de proporção se
determina mediante um juízo de ponderação
entre a carga coativa da pena e o fim perseguido
pela cominação legal.

O princípio da humanidade e salvaguarda
da dignidade humana deve ser contemplado des-
de uma dupla perspectiva: como marca históri-
ca da evolução do Direito Penal, e como limite
político-criminal do ius puniendi. 19

Vincula-se à evolução histórica do Direito
Penal, considerando as conseqüências no âmbi-
to das sanções penais, que traduzem a elimina-
ção das penas corporais, a constante tentativa
de redução das penas privativas de liberdade e a
melhora das condições de sua execução.

Os substitutos penais, o livramento condi-
cional, a suspensão condicional da pena e o pró-
prio sistema progressivo constituem outras tan-
tas conquistas do movimento de humanização
dos sistemas penais.

____________________

13 GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, op.  cit., p.  378, nota 9.
14 Ibid., p.  380.
15 Expressa García-Pablos que “dentro da função geral do Direito, o Direito Penal se caracteriza por proteger através da pena e da medida – que

são os recursos mais drásticos com que conta o ordenamento jurídico – os mais fundamentais valores da ordem social, frente aos ataques que,
desde o ponto de vista da convivência social, aparecem como mais intoleráveis. O Direito Penal apresenta, por sorte, caráter fragmentário. Não
protege todos os bens jurídicos, mas os mais fundamentais, e nem se quer protege-os frente a qualquer classe de atentado, mas tão somente frente
aos ataques mais intoleráveis”, ver: GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, op.  cit., p.  386, nota 9.

16 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. Tradução de Santiago Mir Puig e Francisco Muñoz Conde. Barcelona:
Bosch, 1978. p.  30.

17 GUERRA FILHO, op.  cit., p.  67, nota 4.
18 SILVA SANCHES, op.  cit., p.  260, nota 12.
19 GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, op.  cit., p.  406, nota 9.
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O Direito Fundamental de humanização e
o Princípio Fundamental da dignidade da pes-
soa humana encontram seu mister muito mais
além dos limites materiais ao ius puniendi, pois,
relevam-se como fundamento e diretriz de todo
o sistema penal.

4
A CRISE DO PODER PUNITIVO

O funcionalismo deixa bem claro que a cri-
se não se encontra unicamente no sistema jurídi-
co, mas também no sistema social. Nessa pers-
pectiva, o sistema jurídico não está estanque ou
dissociado do social, por conseguinte da harmo-
nia global das ciências que compõem o sistema
social. 20

A crise do Direito Penal contemporâneo
também não é contemporânea. Ela vem se arras-
tando desde os primeiros Estados de Direito.
Nesse arrasto de disfuncionalidades e conflitos,
ressalta-se a dicotomia entre a liberdade e a se-
gurança.21

Os reflexos trazidos pela crise não são de
todo negativos, pois através dela houve uma
contribuição para o avanço do direito penal hu-
manitário e garantístico.22

A crise do ius puniendi é marcada, de um
modo geral, pela necessidade de proceder a uma
legitimação do Direito Penal que resulte
imanente à sociedade e não transcendente à mes-
ma. Uma vez produzido este primeiro fator de
ruptura, é natural que também se sinta a neces-
sidade de orientar a ciência do Direito Penal a
essa missão social, trazendo-o próximo à socie-
dade como um perfeito instrumento legitimador
de seus valores éticos, morais, políticos e cul-
turais.

Em face da crise, surgem posturas político-
criminais e criminológicas que se insurgem à
deslegitimação do discurso jurídico-criminal. São
reconhecidas como: abolicionismo; minimalismo
ou de ressocialização; neo-realismo de esquer-
da; neoclassicismo e garantismo.

O abolicionismo tem grande mérito em pro-
por o estabelecimento de um sistema de Direito
Penal mais humano. Contudo, as soluções pro-
postas por essa postura não se compatibilizam
com a realidade de qualquer núcleo social consi-

derando o grau de complexidade e desenvolvi-
mento alcançado das sociedades modernas.

Se deixarmos nas mãos da sociedade a solu-
ção dos conflitos criminais, talvez o Direito Pe-
nal se operaria num campo só das etiquetas,
num campo de titularidades e vítimas, mas não
do conteúdo e extensão do ius puniendi.

Critica o abolicionismo a criminalidade bai-
xa, extratificadora da sociedade, mas isso é ape-
nas a ponta de um iceberg. O grande peso da
delinqüência se esconde nas chamadas cifras
douradas da criminalidade, como os crimes de
colarinho branco, de tráfico de entorpecentes,
de corrupção e, sobretudo, na delinqüência ori-
ginada nas relações do mundo globalizado.

A postura minimalista defende a idéia de
um Direito Penal de conteúdo mínimo, destina-
do à preservação dos Direitos Fundamentais.
Isso significa um sistema que evite as reações
indesejáveis por parte do Estado, limitando a
violência institucional representada pela pena e,
sobretudo, pelo sistema penitenciário.

É impossível educar para a liberdade em
condições de não liberdade. O sistema ressocia-
lizador, fora de seu absolutismo, é grandioso e
humanista. Mas, seu fracasso se encontra na
ausência de suportes para o que teoricamente se
previu para a reinserção do condenado à socie-
dade em face do aperfeiçoamento do processo
de individualização.

O conhecimento insuficiente do fenôme-
no criminal e de suas causas – principalmente de
métodos realistas de tratamento – constituem
um obstáculo a mais para a vigência do ideal
ressocializador.

A simples ressocialização não pode ser
erigida como ponto fundamental de legitimação
da intervenção penal. Tanto quanto necessário a
ressocialização é a imposição da pena privativa
de liberdade por motivos de prevenção geral
positiva. Dessa forma, é tarefa inarredável a con-
ciliação das prevenções geral e especial.

Por outro lado se apresenta exigência
inafastável o restabelecimento da lei e da ordem
para todas as “pessoas decentes”, incapazes de
“comportamentos desviados”. O crime é com-
preendido como o “lado patológico” da socieda-
de, a criminalidade como uma enfermidade “in-
fecciosa” e o criminoso como um ser “daninho”.

____________________

20 A Perspectiva funcional de Jakobs tendo suas bases assentadas na teoria dos sistemas sociais de Luhmann, sendo o sistema de direito apenas um
sub-sistema do sistema social global.

21 SILVA SANCHES, op.  cit., p.  13, nota 12.
22 Ibid., p.  14.
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O law and order exerce assim uma influên-
cia altamente negativa no meio social, nasceu e
move-se pelo influxo da mídia manipulada poli-
ticamente.

No plano das modificações, a ideologia de
lei e ordem se expressa na severidade das penas,
na suspensão de benefícios e na criminalização
de condutas dentre outras medidas.

Em repúdia aos decepcionantes resultados
do sistema de ressocialização, sobre o qual se
pretendia a legitimação do ius puniendi pela ideo-
logia do tratamento, surge o neoclassicismo com
o propósito fundamental de acentuar as garan-
tias formais.

Com base nas concepções de prevenção
geral e na proporcionalidade com a gravidade
dos delitos, manifestava-se em desfavor da sen-
tença indeterminada e dos abusos pelo Estado
decorrentes do tratamento do delinqüente, pois
ele só poderia ser admitido se fosse aceito vo-
luntariamente.

Uma severa crítica feita ao neoclassicismo
é sua limitação às garantias meramente formais e
o rechaço às instituições de Política Criminal.
Não há flexibilização para a execução da pena
privativa de liberdade nem diminuição da inter-
venção penal ao estritamente necessário.

Apresenta-se o garantismo como limite ma-
terial da intervenção penal. As garantias devem
transpor as instâncias formais e assumir novas
exigências de conteúdo. Nesse âmbito, o Direito
Penal é legitimado pelas necessidades políticas
de tutela aos Direitos Fundamentais.

Para o garantismo, a ideologia do tratamen-
to é irrenunciável no sentido especial da efeti-
vação benéfica de sua aplicação. Entretanto, o
cidadão, embora tenha o dever jurídico de não
cometer fatos delitivos, tem, no entanto, o direi-
to de ser interiormente malvado e de seguir o
que é. Não se trata o delinqüente de um simples
objeto de tratamento, mas de uma pessoa de
direitos em que deve ser respeitada sua perso-
nalidade em decorrência do princípio fundamen-
tal da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, as modernas teorias das pe-
nas assumem uma postura do tipo político-ga-
rantidor da personalidade humana, como a teo-
ria dialética de Claus Roxin e o garantismo de
Luigi Ferrajoli.

5
UMA VISÃO FILOSÓFICA E SOCIOLÓGICA

SOBRE O PODER PUNITIVO

Os conceitos de legitimidade e legalidade
foram se integrando ao pensamento jurídico,
transcendendo aquele à noção de legalidade à
medida que se supõe critérios que vão além da
normatividade jurídico-positiva. A depuração
desse juízo só é possível através do critério de
racionalidade que está na base de toda a decisão
humana que pretenda justificar-se.23

A legitimação de um atuar busca a aceita-
ção dos outros, nas relações em que existe algum
tipo de subordinação. Por essa razão, a legitimi-
dade se vale de critérios de justiça, razoabilidade,
verdade ou utilidade como princípios fundamen-
tadores.24

Os critérios de justificação assumem rela-
ção inseparável aos direitos fundamentais, pois
expressam valores na ordem vigente de uma so-
ciedade que se coadunam ao Estado democráti-
co de direito. Entretanto, a esfera dos critérios
de legitimação alcançam também valores sociais
não titulados como fundamentais, ou seja, al-
cança as normas ou regras ainda que não estejam
normativadas numa ordem jurídico-fundamen-
tal. Mas, de qualquer forma, são critérios ine-
rentes ao Estado democrático de direito.

Para Weber, a legitimidade depende da fé
na legalidade do exercício do poder, pois a domi-
nação legal adquire um caráter racional, uma vez
que ela tem a ver com a racionalidade que habita
na forma do direito que legitima o poder exerci-
do nas formas legais.25

Adotar uma perspectiva meramente formal
da legalidade é tornar inalcançável a legitimida-
de. Quando Kelsen afirma que a lei pode ter
qualquer conteúdo, deixa claro o perigo que está
presente ante uma estrutura meramente formal
da legalidade.

Habermas, em sua teoria comunicativa, cri-
tica a obtenção de legitimidade através de uma
interpretação meramente formal da legalidade.
Entende que não é possível fundamentar a atitude
justificante da legalidade pela tese weberiana, que
centra no procedimento formal de criação e aplica-
ção do direito uma forma per se de legitimação.
Integrando a questão dentro de seu debate com

____________________

23  YACOBUCCI, Guilhermo J.  La deslegitimación de la potestad penal.  Buenos Aires: Abaco, 2000. p.  62.
24  Ibid., p.  62.
25  YACOBUCCI, op. cit., p.  79, nota 23.
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Luhmann, a crítica encontra fundamento numa idéia
que parece fundamental para entender o problema
e inclusive aproximar-se adequadamente à
legitimação da potestade punitiva.

O agir comunicativo de Habermas é o meio
ideal para a obtenção da legitimidade da potestade
punitiva e do resgate de sua credibilidade, pois
trata-se da proposição de um meio lingüístico
em que se concatenam interações e se estruturam
formas de vida.

Dentro da estrutura dos sistemas sociais, o
caminho do sistema jurídico se abre para que a
dogmática jurídica conceba os direitos consoan-
te linhas puramente funcionalistas. A doutrina
dos sistemas sociais tem em suas mãos a batuta
de um sistema funcional que se livra, através de
decisões metodológicas, de todas as considera-
ções normativas, axiológicas.

Obstacularizada a possibilidade de verifi-
cação do que seja funcional em face dos fins,
valores e interesses sociais, não há nenhum ar-
gumento que possa justificar um ato ou uma
norma. Não sendo possível essa justificação,
impossível é o alcance da legitimidade, pois, o
Direito Penal estará mais próximo da sociedade
e de seus problemas assumindo uma postura
funcional-teleológica.

A teoria dos sistemas sociais de Luhmann,
também relaciona o poder com a noção de meio
comunicativo. A problemática do poder compre-
ende uma instância comunicativa que só é possível
quando a seletividade própria do sistema pode ser
interpretada ou entendida pelos outros. Devendo
simbolizar algo que seja possível de ser entendido,
permitindo desta forma a opção por alternativas
de ações previsíveis. O poder é algo distinto da
coação, circunstância em que as possibilidades de
escolha do coagido são reduzidas a zero.26

As idéias de Luhmann se coadunam com a
perspectiva de um Direito Penal mínimo, pos-
tado em ultima ratio para a proteção dos bens
jurídicos mais relevantes dos sistemas sociais.
Evitar sanções e o emprego da violência dentro
do rol de alternativas é tarefa salutar, pois o uso
da violência altera a estrutura da comunicação
de modo praticamente irreversível. A violência
física só pode ocupar uma posição excepcional
para a formação do poder.27

A dignidade punitiva não se aperfeiçoa e se
legitima com a mera incidência ao tipo penal. É
necessário que a conduta tipificada cause dentro
de certos limites intolerância social por efetiva
infringência ao bem jurídico-penal.

A função do processo se aperfeiçoa com as
partes num procedimento de comunicação com
uma determinada repartição de papéis. Nesse
âmbito, a legitimação de uma resolução jurídica
não se assenta na verdade ou na justiça, mas
num processo acertado.

Em breves palavras, porém precisas, Guer-
ra Filho, partindo do jusfilósofo frankifurtiano
Rudolf Wiethölter, expressa que o direito em
seu estágio de desenvolvimento na pós-moder-
nidade ingressa numa fase caracterizada por uma
necessidade de procedimentalização em seu
modo de se manifestar. 28

A idéia de procedimentalização situada
como teoria crítica da sociedade, trata-se de um
“caminho do meio”, como uma fórmula de reso-
lução dos problemas sociais no mundo pós-
moderno, através de um processo de comunica-
ção. Isso significa, a adoção de um sistema que
não parte de idéias pré-concebidas impostas aos
outros.29

Nessa esteira ideológica, a operacionali-
zação de um sistema jurídico-penal que parte de
idéias pré-concebidas fere a dignidade da pessoa
humana, tendo em vista que os conceitos e as
idéias se encontram pré-estabelecidos.

Os problemas de legitimação do direito, seja
na idéia de justiça ou da racionalidade, vão sem-
pre girar em torno da argumentação jurídica.

A busca do procedimento é a busca de uma
fórmula mais democrática e racional possível
para dirimir os problemas cada vez mais com-
plexos nas sociedades modernas, já que a fór-
mula implica no envolvimento das partes inte-
ressadas em um debate dialético.30

6
PODER PUNITIVO NO ESTADO

DEMOCRÁTICO DE DIREITO

O sentido formal de Estado enseja ao Di-
reito Penal a importância de todos os elementos
do princípio do Estado de Direito, chamados a

____________________

26  LUHMANN, Niklas.  Poder.  Tradução de Martine Creusot de Rezende Martins.  Brasília: UnB, 1992. p.  9.
27  Ibid., p.  20.
28  GUERRA FILHO, op.  cit., p.  67, nota 4.
29  Ibid., p.  70.
30  GUERRA FILHO, op.  cit., p.  93, nota 4.
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albergar a segurança jurídica. Nesse âmbito, o
Poder Público no exercício do ius puniendi pode
realizar as mais graves ingerências na esfera de
liberdade do cidadão, sendo necessário a con-
tenção do abuso ou desvio de poder.31

O princípio do Estado de Direito no sentido
material, determina como o Direito Penal deve se
configurar de forma tal que poder punitivo res-
peite a dignidade humana, como princípio fun-
damental de todo o sistema de valores da Consti-
tuição. Isso importa num Direito Penal que se
limite à intervenção estritamente necessária para
assegurar a convivência humana na comunidade.

No Estado de Direito a Política Criminal
tem que estar vinculada à realidade, não se po-
dendo decidir a punibilidade de uma ação crité-
rios baseados em sentimentos nem opiniões pré-
concebidas, mas somente em considerações fun-
damentadas na proteção da sociedade. 32

O princípio do Estado de Direito obriga a
uma configuração social e democrática do Direi-
to Penal, procurando a proteção dos bens mais
importantes para a convivência entre as pesso-
as, respeitando sempre as idéias de proporcio-
nalidade, igualdade e liberdade.

O ius puniendi exercido por um juízo de
valor pré-estabelecido, sob considerações lógi-
cas ou de validez geral, não corresponde às ex-
pectativas democráticas e sociais de um Estado.
Significa, pois, que a solução à conflituosidade
dos interesses deve ser alcançada mediante um
sistema procedimental-dialético.

Os princípios de natureza político-crimi-
nal arrimam-se à natureza material do Estado de

Direito, operando a função de equilíbrio ex par-
te principe ex parte popule e tonificando o exer-
cício da potestade punitiva para a harmonia en-
tre o direito e a justiça.

Dentro do âmbito social o direito determi-
na o espaço em que a liberdade pode ser materia-
lizada, sendo ela pressuposto da personalidade
auto-responsável baseada na ética. Isso signifi-
ca que o poder punitivo deve ser inspirado no
mais profundo respeito possível aos seres hu-
manos e sua liberdade.

O Direito Penal está sempre exposto ao
perigo de abandonar sua missão como protetor
dos direitos fundamentais quando a coação está
sobre as mãos de um detentor arbitrário de for-
ça. Nesse caso, a coação se vê degradada como
mero instrumento de repressão, passando sua
aplicação a ser o pior e mais covarde dos delitos
imagináveis.

Por longos séculos, esperamos do Estado o
companheiro de armas dos cidadãos disposto a
defende-los dos perigos e dos grandes proble-
mas de nossa época, e não um monstro que in-
dignamente ameaçasse as suas liberdades.

São inegáveis transformações dos Estados,
nessa tônica a configuração do ius puniendi não
poderá se distanciar da democracia, do direito e
da justiça. A potestade punitiva deverá se
instrumentalizar para o efetivo combate da de-
linqüência, sem importar na abertura de um
sistema jurídico-penal de ingerências e arbitra-
riedades, mas na estruturação em ultima ratio
para a proteção exclusiva dos direitos e garanti-
as fundamentais.

____________________

31  JESCHECK, op.  cit., p.  33, nota 16.
32  Ibid., p.  34.
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AS IMPLICAÇÕES JURÍDICOS-SOCIAIS
DO SEGURO OBRIGATÓRIO - DPVAT

Este artigo é resultado de uma pesquisa sobre a matéria, principalmente por se tratar de pretensão
constante no âmbito do Juizado Especial de Uberaba, em que pessoas que tiveram parentes aciden-
tados por veículos automotores nos últimos vinte anos pretendem ser reembolsados do seguro
obrigatório pelo valor máximo de 40 salários mínimos ou apenas de complementação desse valor,
uma vez que as seguradoras não quitam sua obrigação pelo valor estipulado pela Lei 6.194/74.
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1
VISÃO HISTÓRICA

A história do Seguro Obrigatório de Danos
Pessoais causados por Veículos Automotores de
via Terrestre - DPVAT foi contada por Luiz Men-
donça1 , explicando que a culpa, fundamento da
responsabilidade civil clássica, não era difícil de
apurar em acidentes de trânsito, nos velhos tem-
pos dos ronceiros veículos de tração animal. Quem
a tornou difícil foi o automóvel, com sua circula-
ção cada vez mais complicada e mais perigosa.
Fonte do “ banho de sangue que tinge as estradas
do mundo”, o automóvel conquistou a posição
de recordista de vítimas, com estatística superior
à das guerras do século passado.

Resultado da babel instalada no trânsito: com
freqüência, os culpados tinham meios de escapulir
de suas obrigações, deixando de mãos vazias os
prejudicados. Para corrigir essa anomalia e garan-
tir a reparação do dano, a Suécia teve iniciativa
pioneira: criou, nos primórdios do século passa-
do, o seguro obrigatório, que se difundiu por to-
dos os continentes, hoje só não existindo em ra-
ros países com frota demasiado modesta.

O Brasil teve um atraso de quase 50 anos,
em relação à Suécia. Mas em compensação tirou
proveito da longa experiência acumulada no res-
to do mundo. Por isso pôde, com o DPVAT,
implantar sistema de corte moderno e de maior
alcance social. Moderno foi, por exemplo, abo-
lir a teoria da culpa, essa grande inimiga das
classes de baixa renda, carentes de recursos para
se impor e exigir o pagamento das indenizações
devidas, dos responsáveis pelos acidentes. Afir-
ma ainda que moderno foi incluir o DPVAT no
Documento Único de Trânsito - DUT, o certifi-
cado de licença anual do veículo, que possibilitou
exigir de todos os motoristas e/ou proprietários
de veículo o pagamento do seguro obrigatório.
Esclarece que a emissão conjunta de DUT e
DPVAT passou a ser privativa dos DETRANs,
desfalcando o seguro de condições para uma
contratação direta e individual pelas seguradoras.
Assim, virou o DPVAT operação coletiva, mas
não estatizada, sendo aquelas empresas levadas a
se agruparem em Convênio, com marcante feição
de um serviço social.  Em conseqüência, foi pos-
sível adotar o ano civil como período de vigência
do DPVAT, desvinculando a cobertura do rece-

____________________

*   Edinamar Aparecida da Silva Costa, Bacharel em Direito – Universidade Federal de Uberlândia; mestre em Educação, Magistério Superior –
Centro Universitário do Triângulo – Unit; Juíza de Direito do Juizado Especial  de Uberaba e professora de Teoria Geral do Direito da Universidade
de Uberaba – Uniube.

1  MENDONÇA, Luiz. O DPVAT, de verdade. Disponível em: www.seguromoderno.com.br.
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bimento do prêmio do seguro, ou seja, o DPVAT
responde, desde o primeiro dia de janeiro por
todos os sinistros ocorridos, ainda que seja pos-
terior a sua arrecadação de prêmios.

2
CONCEITUAÇÃO DO SEGURO

OBRIGATÓRIO

Segundo Maria Helena Diniz, Seguro cons-
titui em figura do Direito Civil constituído por
um contrato pelo qual uma das partes (segura-
dor) se obriga para com outra (segurada), median-
te o pagamento de um prêmio previsto contra-
tualmente, a indenizá-la de dano decorrente de
riscos futuros,  conceituando as diversas formas
de seguros existentes em nosso país.

Explica que o seguro contra acidentes pes-
soais é o que tem por fim cobrir riscos de morte
ou lesão oriundos de acidente ocorrido com o
segurado, compreendendo o pagamento de de-
terminada quantia aos beneficiários, se o segura-
do falecer, ou ao próprio acidentado, se sobrevi-
ver, garantindo-se-lhe assistência médica e hos-
pitalar e o pagamento de uma diária durante o
tratamento. Abrange o seguro obrigatório para
proprietários de veículos automotores, para co-
brir riscos decorrentes de acidentes terrestres,
fluviais, lacustres, marítimos e aéreos.2

O Dec-lei nº 73, de 1966, criou o Sistema
Nacional de seguros Privados (art. 8º), constituí-
do do Conselho Nacional de Seguros Privados
(CNSP), da Superintendência de Seguros Priva-
dos (Susep), do Instituto de Resseguros do Bra-
sil (IRB), das sociedades autorizadas a operar
em seguros privados e das corrretoras habilita-
das. Explica Fran Martins que:

Ao Conselho Nacional de Seguros Priva-
dos (CNSP) compete fixar as diretrizes e normas
da política de seguros privados e fixar as carac-
terísticas gerais dos contratos de seguros, além
de muitas outras atribuições (Dec-le nº 73, art.
32). A Superintendência de Seguros Privados
(SUSEP), entidade autárquica, dotada de perso-
nalidade jurídica de Direito Público, da jurisdi-
ção do Ministério da Indústria e Comércio, mas
com autonomia administrativa e financeira, é o
órgão executor da política traçada pelo CNSP e
fiscalizador da constituição, do funcionamento e
das operações das sociedades seguradoras (Dec-

lei nº 73, de 1966, arts. 35 e 36). O Instituto de
Resseguros do Brasil (IRB) é uma sociedade de
economia mista, dotada de personalidade jurídi-
ca própria de direito privado, gozando de auto-
nomia administrativa e financeira, tendo por fi-
nalidade regular o cosseguro, o resseguro e a
retrocessão, bem como promover o desenvolvi-
mento das operações de seguros segundo as di-
retrizes do CNSP (Dec.-lei nº 73, arts. 31 e 42).3

Dentro desse contexto, necessário se faz, no
entanto, entender, além das características gerais,
a natureza e a finalidade do Seguro obrigatório,
denominado DPVAT. Contrato significa trato com,
ou seja, uma pessoa vai tratar com outra determi-
nados direitos e obrigações, estabelecendo um
vínculo obrigacional entre elas, o que não ocorre
no Seguro Obrigatório, pois este está ligado a
coisa, ou seja, ao veículo, independente de algum
acertamento prévio pelas partes interessadas.

Afirma Sérgio Cavalieri Filho que os riscos
acarretados pela circulação de veículos são tão
grandes e tão extensos que o legislador, em boa
hora, estabeleceu esse tipo de seguro para ga-
rantir uma indenização mínima às vítimas de
acidentes de veículos, mesmo que não haja cul-
pa do motorista atropelador.4

O Seguro Obrigatório, como o próprio nome
sugere, na verdade tem sua amplitude muito maior
que simplesmente um seguro, pois além da res-
ponsabilidade objetiva, se transformou num se-
guro social, como afirma Cavalieri Filho, em que
o segurado é indeterminado, podendo ser qual-
quer pessoa, inclusive o próprio motorista cau-
sador do dano, só se tornando conhecido quando
da ocorrência do sinistro, pois somente nesse
momento assumirá a posição de vítima de m aci-
dente automobilístico.

3
INCONSTITUCIONALIDADE

DO VALOR EM SALÁRIO MÍNIMO

A Lei 6.194/94 em seu art. 3º estabelece que:

Os danos pessoais cobertos pelo estabele-
cido no art. 2º compreendem as indenizações
por morte, invalidez permanente e despesas de
assistência médica e suplementos, nos valores
que se seguem, por pessoa vitimada:

____________________

2   DINIZ – Maria Helena. Dicionário jurídico. São Paulo: s.n. , 1998. v. 4, p. 281-282.
3   MARTINS, Fran. Contratos e obrigações comerciais. 9. ed. Rio de Janeiro, 1988. p. 421.
4   CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responasbilidade civil. 2. ed. Malheiros, p.150.
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a) 40 (quarenta) vezes o valor do maior salá-
rio mínimo vigente no país – no caso de morte”.

A Constituição Federal de 1988, no seu
art. 7º, inciso IV, afirma que:

...salário mínimo, fixado em lei, nacional-
mente unificado, capaz de atender às suas ne-
cessidades vitais básicas e às de sua família com
moradia, alimentação, educação, saúde, lazer,
vestuário, higiene, transporte e previdência so-
cial, com reajustes periódicos que lhes preser-
vem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vin-
culação para qualquer fim.

Entendendo alguns doutrinadores que o art.
3º da Lei 6.194/74 não foi recepcionado pela
Carta Magna, invocando ainda o princípio da
isonomia, pois a repartição dos recursos prove-
nientes do Seguro Obrigatório de Danos Pes-
soais causados por veículos automotores de vias
terrestres, não utiliza o salário mínimo como
parâmetro na distribuição de suas receitas, sen-
do efetuados da seguinte forma:

I – quarenta e cinco por cento do valor
bruto recolhido do segurado a crédito direito
ao Fundo Nacional de Saúde, para custeio da
assistência médico-hospitalar dos segurados
vitimados em acidentes de trânsito, nos termos
do parágrafo único do art. 27 da Lei 8.212, de
24 de julho de 1991;

II – cinco por cento do valor bruto recolhido
do segurado ao Departamento Nacional de Trân-
sito, por meio de crédito direto à sua conta única
do Tesouro Nacional, para aplicação exclusiva
em programas destinados à prevenção de aciden-
tes de trânsito, nos termos do parágrafo único do
art. 78 da Lei nº 9.503, de 23 de setembro de 1997;

III – cinqüenta por cento do valor bruto
recolhido do segurado à companhia segurado-
ra, na forma da regulamentação vigente.

Assim já se manifestou o r. Tribunal de
Alçada do Estado de Minas Gerais,  por sua
negação, nos seguintes termos:

Ação de cobrança – seguro obrigatório –
diferença – indenização – salário mínimo – fixa-
ção – art. 5º, parágrafo 1º, da Lei 6194/74 – O
art. 5º, parágrafo 1º, da lei 6194/74 dispõe que a
indenização decorrente do seguro obrigatório,
DPVAT, deve ser pago tomando-se por base o
valor da época da liquidação do sinistro, ou seja,

da data do efetivo pagamento e não da data de
ocorrência do evento. – verificado nos autos que,
no cálculo da indenização, tomou-se por base o
valor do salário mínimo da data do sinistro, a
diferença é devida, devendo ser calculada com
base naquele da época da liquidação. E que, não
se constitui o salário mínimo fator de indexação
ou atualização monetária, revelando-se, tão-so-
mente, como parâmetro quantificador da inde-
nização, quando do desembolso, para não in-
centivar o retardamento no cumprimento da
obrigação. (Tribunal de Alçada do Estado de
Minas Gerais – apelação nº 0250127-5 – 3/07/
98 Primeira Câmara Cível).

Neste sentido, também já se manifestou o
Superior Tribunal de Justiça:

As Leis 6.205 e 6.243 não revogaram o cri-
tério de fixação da indenização com base no va-
lor do salário mínimo, tal como previsto no art.3º,
da Lei 6.194/74, e isso quer pelo marcante inte-
resse social e previdenciário desta modalidade de
seguro, como porque a Lei 6.194/74 estabelece
um simples critério de cálculo de valor inde-
nizatório, não se constituindo no fator de corre-
ção monetária que as leis supervenientes busca-
ram afastar. (STJ – 4ª T. – Resp. Rel. Athos
Carneiro – j. 28.6.93 – RSTJ 51/222).

4
PRESCRIÇÃO DO DIREITO

AO RECEBIMENTO DO SEGURO
OBRIGATÓRIO

O art. 178, parágrafo 6º, inciso II, do Códi-
go Civil estabelece que prescreve em um ano a
ação do segurado contra o segurador e vice-ver-
sa, contado o prazo do dia em que o interessado
tiver conhecimento do fato.  E ainda, a súmula
101 do STJ afirma: a ação de indenização do
segurado em grupo contra a seguradora pres-
creve em um ano.

No entanto, as determinações, judicial e
jurisprudencial, não se aplicam ao caso em con-
creto, visto que o Seguro Obrigatório não se diri-
ge especificamente à relação entre segurado e se-
guradora, pois nem sempre o vitimado foi quem
contratou o seguro e nem se adequa ao seguro em
grupo, já que cada hipótese será sempre tratada
de forma independente, de qualquer que seja o
segurado ou a seguradora.

Não deve prosperar a dita prescrição, pois
o prazo prescricional, sendo a ação de ressarci-
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mento oriunda de relação pessoal e não do con-
trato de seguro, não se configurando as partes
como seguradora e segurado, é vintenária, nos
termos do artigo do art. 177, do Código Civil,
como afirma a jurisprudência:

A prescrição anual não se aplica à ação de
terceiro contra seguradora. – Inaplicável na es-
pécie as disposições do art. 178, § 6º, inciso II,
do Código Civil Brasileiro. – Recurso provido
para condenar a seguradora ao pagamento do
complemento do seguro obrigatório, DPVAT,
corrigido monetariamente com incidência dos
juros da mora a partir de quando deveria a segu-
radora efetuar o pagamento na forma do art. 3º,
“a”, da Lei 6194/74. (Tribunal de Alçada do
Estado de Minas Gerais – Apelação nº 0313403-
2 – Sexta Câmara Cível em 21/09/2000.

5
APLICAÇÃO DA LEI 6.174

E SUAS ALTERAÇÕES

Anteriormente à Resolução CNSP-06, de
25.03.86,  o interessado contratava o seguro por
meio de bilhete com seguradora de sua livre es-
colha, sendo necessário comprovar o pagamen-
to do prêmio mediante a apresentação do bilhe-
te devidamente quitado. E, após a sua vigência,
o seguro passou a ser contratado simultanea-
mente com o licenciamento do veículo, com o
bilhete emitido junto ao DUT, prevalecendo o
sistema via bilhete tradicional para as categorias
de microônibus e ônibus.

A Lei 8.441/92, alterou a lei 6.174/74, am-
pliando substancialmente a cobertura, deixando
de exigir a apresentação do DUT pago, pois o
art. 12 do decreto-lei 73/66 exigia que qualquer
indenização decorrente do contrato de seguros
dependereria de prova de pagamento do prêmio
devido, antes da ocorrência do sinistro. Os aci-
dentes ocorridos entre a criação do Convênio
DPVT/1986 e a entrada em vigor da Lei 8.441
de 12/07/1992 estavam cobertos em todas as
garantias, mediante a apresentação do DUT, re-
ferente ao exercício no qual se deu o acidente,
devidamente quitado.

A Lei ordinária  6.194, passou a vigorar a
partir de 19 de dezembro de 1964, que estabele-
cia em seu art. 5º que o pagamento da indeniza-
ção seria efetuado mediante simples prova do
acidente e do dano decorrente, (grifo nosso), e a

exigência da apresentação do DUT, como men-
cionado acima, foi determinada pelo decreto-lei
73/66, e apesar, da impossibilidade de um De-
creto-lei revogar o estabelecido na Lei ordinária,
como não existia o Convênio mencionado pela
Lei, caso houvesse sua aplicação sem a devida
regulamentação, fatalmente ocorreria a ilegitimi-
dade de partes, pois se uma seguradora recebeu
o valor do prêmio a ela caberia o pagamento da
indenização, caso contrário estaria ferindo o dis-
posto no art. 3º do Código de Processo Civil e
art. 76 do Código Civil.

Os acidentes ocorridos após 13/07/1992,
data da Lei 8.441, estam cobertos em todas as
garantias independente da apresentação do DUT.
Afirma Rui Stocco que:

O art. 7º da Lei 6.194, de 1974, com reda-
ção do art. 1º da Lei 8.441, de 1992, ampliou as
hipóteses de responsabilidade civil objetiva, em
tema de acidentes de trânsito nas vias terrestres,
causados por veículo automotor, contemplando
três hipóteses de responsabilidade civil objeti-
va, impondo às  seguradoras, que operam no
chamado ‘Seguro Obrigatório de Danos Pesso-
ais causados por Veículos Automotores de Vias
Terrestres – DPVAT’ obrigação solidária, me-
diante regime de consórcio de empresas segura-
doras, de indenizar as vítimas ainda quando: a) o
veículo e/ou a seguradora não forem identifica-
dos; b) o veículo não estiver coberto pelo segu-
ro; e c) o seguro estiver vencido.5

Ocorre que, ao tempo da Lei 6.194/94, os
acidentes ocorridos por veículos não identifi-
cados, estavam cobertos apenas no caso de
morte e a indenização correspondente estava
limitada a 50% do valor vigente na data do
evento. E, após a edição da Lei 8.441 de 13/07/
1992, estam cobertos em todas as garantidas
indenizações serão de até 100% do valor vigen-
te na data de seu pagamento, como estabelece
em seu art.7º:

A indenização por pessoa vitimada por ve-
ículo não identificado, com seguradora não
identificada, seguro não realizado ou vencido, será
paga nos mesmos valores, condições e prazos
dos demais casos por um Consórcio  constituído,
obrigatoriamente, por todas as Sociedades Segu-
radoras que operem no seguro objeto desta Lei.

____________________

5    STOCCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 525.
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6
CONTRAPRESTAÇÃO

PELO PAGAMENTO DO SEGURO

A Lei 6.194, de 19.12.1974, em seus arts.
5º e 7º , alterada pela Lei 8.441, de 13.07.1992,
constituiu de fundamento para a edição de súmula
pelo STJ, de nº 257 que assim determinou:

A falta de pagamento do prêmio do seguro
obrigatório por Danos Pessoais Causados por
Veículos Automotores de Vias Terrestres
(DPVAT) não é motivo para a recusa do paga-
mento da indenização.

O Seguro de Danos Pessoais Causados por
Veículos Automotores, foi instituído com a fi-
nalidade de amparar as vítimas de acidentes de
trânsito em todo o território nacional, não im-
portando de quem seja a culpa do evento dano-
so. São beneficiárias todas  as pessoas que fo-
rem vítimas de acidentes de trânsito causado
por Veículos Automotores de Vias Terrestres,
transportadas ou não.

7
COMPLEMENTAÇÃO DE PAGAMENTO

DO SEGURO

Existem vários pedidos judiciais de cobran-
ça do complemento do valor do DPVAT, funda-
mentado na Lei 6.194/74, que instituiu o Seguro
Obrigatório, para que as seguradoras sejam
compelidas ao pagamento da diferença verificada
entre o valor recebido na época do sinistro e o
estabelecido pela lei no valor de 40 salários mí-
nimos, no caso de morte.

Os tribunais entendem que houve o descum-
primento da lei, acatando os pedidos, principal-
mente o Tribunal de Alçada do Estado de Minas
Gerais, apesar das alegações das seguradoras de
que  o Conselho Nacional de Seguros Privados,
por suas resoluções, estabelece uma tabela com

valores máximos a serem desembolsados pelas
seguradoras ao tempo da ocorrência do sinistro,
além de normatizar diretrizes para a liquidação
de sinistros, em atenção à desindexação do salá-
rio mínimo por considerá-la inconstitucional.

8
CONCLUSÃO

A Lei 6.174/74, que instituiu o Seguro Obri-
gatório – DPVAT, garantindo que, em caso de
sinistro, qual seja, lesões corporais ou até a morte,
seriam ressarcidos aos herdeiros do falecido com
indenização  equivalente a 40 salários mínimos
e, em caso de lesões corporais, o ressarcimento
deveria ser na mesma proporção.

No entanto, em virtude de uma legislação
normatizadora dos próprios órgãos administra-
tivos, foi estabelecida uma tabela diferenciada,
que apresenta os valores máximos e mínimos da
indenização a ser paga, deixando de aplicar a
própria lei ordinária federal, que, em tese, pos-
sui uma hierarquia superior a qualquer norma
administrativa regulamentadora, principalmen-
te em relação ao valor estipulado pela lei mencio-
nada, que somente poderia ser revogada por
outra lei ordinária posterior, ou por comple-
mento, ou emenda à Constituição Federal.

O Seguro Obrigatório, ou a sua complemen-
tação, deverá ser pago independente de com-
provação de pagamento do prêmio, no prazo
prescricional de 20 anos, por ser oriunda de re-
lação pessoal, e não do contrato de seguro, não
se configurando as partes como seguradora e
segurado. E ainda, como já decidiu o Tribunal de
Alçada do Estado de Minas Gerais, não se cons-
titui o salário mínimo fator de indexação ou atua-
lização monetária, revelando-se, tão-somente,
como parâmetro quantificador da indenização,
quando do desembolso, para não incentivar o
retardamento no cumprimento da obrigação.
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A INCIDÊNCIA DO CONTRADITÓRIO
NO PROCESSO DE EXECUÇÃO
TESES JUSTIFICADORAS

Constitui objeto do presente trabalho a análise das teses que justificam a presença absoluta do
princípio do contraditório também no processo de execução, bem como o estudo daqueles
posicionamentos que não se apresentam favoráveis à moderna necessidade de empreender à
garantia uma nova conceituação, buscando sempre alcançar o que a doutrina consignou chamar de
acesso à ordem jurídica justa.

Gil Ferreira de Mesquita*
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1
INTRODUÇÃO

Sinteticamente podemos entender que o
respeito ao princípio do contraditório manifes-
ta-se quando é dada a todas as partes a possibi-
lidade de defender-se, fazendo-o efetivamente
através do comparecimento em juízo e ofereci-
mento de suas razões ou até mesmo permane-
cendo inertes ou contumazes, a seu critério sub-
jetivo. Em outras palavras, o processo deve
desenvolver-se dialeticamente, através de ata-
ques e contra-ataques, ou pelo menos, através
de ataques e possibilidades de contra-ataques,
estas proporcionadas pelo conhecimento am-
plo que se deve ter de todos os atos praticados
no decorrer da atividade processual: é a bilate-
ralidade de audiência, como alguns preferem

nominar o princípio; é a materialização do binô-
mio informação-reação.

No processo de conhecimento a incidência
do princípio é indiscutível, até mesmo porque a
estrutura procedimental construída no proces-
so civil brasileiro prevê a prática de atos proces-
suais, em momentos facilmente identificáveis,
que bem caracterizam o respeito a tal garantia.
No processo de execu-ção, contudo, a facilidade
em vislumbrar-se o contraditório não se apre-
senta nos mesmos moldes, não sendo recentes
os esforços das doutrinas brasileira e alienígena
no sentido de determinar a presença (ou não) do
princípio do contraditório no processo de exe-
cução, que em face de suas características pró-
prias sempre foi colocado em posição compara-
tiva com o processo de conhecimento, até mes-
mo para a determinação da incidência ou não da

“(...) a atividade jurisdicional na execução é inteiramente diversa daquela que o juiz exerce
no processo de conhecimento: pouco tem de intelectual; é atividade preponderantemente
prática, que atua e modifica o mundo exterior, lidando com pessoas e bens do mundo real,
no qual os valores e interesses se apresentam em constante mutação.”1

____________________

*  Gil Ferreira de Mesquita, Advogado. Professor de Teoria Geral do Processo no Centro Universitário do Triângulo – UNIT e na Universidade
de Uberaba – UNIUBE. Professor Convidado dos Cursos de Pós Graduação da Faculdade de Direito do Vale do Rio Doce – FADIVALE, em
Governador Valadares (MG). Mestrando em Direito Público pela Universidade de Franca – UNIFRAN. Diretor do Instituto de Estudos Jurídicos
Contemporâneos – IJCon, com sede em Uberlândia (MG).

1   GRECO, Leonardo. A crise do processo de execução. In: FIUZA, César Augusto de Castro; SÁ, Maria de Fátima Freire de; DIAS, Ronaldo Brêtas
C. Temas atuais de direito processual civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 213.
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garantia em análise. Por isso mesmo, neste bre-
ve estudo – é importante salientar – algumas
propostas doutrinárias apresentadas têm como
fundamento certas características do processo
cognitivo, até porque o nível de evolução alcan-
çado hoje pelo princípio do contraditório só foi
conseguido através da observação, principalmen-
te, daquilo que se constata na cognição, como
por exemplo a moderna concepção de que a ga-
rantia do contraditório tem como destinatários
tanto os litigantes (sujeitos parciais) como o
próprio juiz (sujeito imparcial), que deve parti-
cipar ativamente dos atos preparatórios do jul-
gamento a ser proferido, porque é objetivo da
jurisdição a pacificação social justa.2

Em sede de proposições doutrinárias, con-
forme indica Ângelo Bounsignore3 , temos três
posições indicando a divergência: a) exclusão
absoluta do contraditório diretamente no pro-
cesso de execução; b) admissão da incidência,
com limitação; c) vigência absoluta do princípio
no processo em exame. Os defensores da pri-
meira entendem que, por suas características pró-
prias, estaria o processo de execução alheio à
incidência do princípio do contraditório, admis-
sível sua presença apenas quando propostos os
embargos do devedor, ação incidental e cujo ob-
jetivo – discutir o mérito do direito pretendido
pelo exeqüente e/ou suscitar defeitos na consti-
tuição e desenvolvimento da execução – exige a
observância daquele princípio. A terceira posi-
ção, à qual nos filiamos, é justamente aquela que
vislumbra no próprio processo de execução a
necessidade de obediência ao contraditório, mes-
mo que suas características o diferenciem tanto
do processo de conhecimento. A tais proposi-
ções nos referiremos adiante, apresentando os
argumentos colhidos na melhor doutrina e justi-
ficando nosso ponto de vista favorável a esta
última.

O segundo posicionamento não será alvo
de pormenorização, até porque entendemos que
o contraditório é princípio que não pode ser
atingido por limitações de qualquer ordem. Em
outras palavras: ou acolhe-se a garantia em toda
sua extensão ou a imposição de limites significa-
rá o seu não acolhimento.

2
NEGATIVA À INCIDÊNCIA DA GARANTIA:

CONTRADITÓRIO DIFERIDO
AOS EMBARGOS

Encontramos no campo doutrinário os
mais gabaritados autores posicionando-se con-
trários à incidência do contraditório no proces-
so executivo.4  Destes, Enrico Tullio Liebman
merece destaque especial, até porque indiscu-
tível sua influência na construção do novo pro-
cesso civil brasileiro, principalmente a partir
do CPC de 1973. Para o professor italiano, há
uma distinção basilar entre os processos de
execução e de conhecimento, a ponto de justi-
ficar a ausência do princípio do contraditório
naquele; enquanto na execução a atividade do
órgão jurisdicional é prática e material, na
cognição é investigatória e interpretativa, vi-
sando a reproduzir e a avaliar os fatos para
obter um resultado final de caráter ideal. A
posição das partes também faz diferentes as
duas espécies de processo, porque na cognição
“estão em posição de igualdade e de equilíbrio,
pois não se sabe qual delas está com a razão, e
nada pode ser feito sem que todas elas sejam
ouvidas ou possam fazer-se ouvir, de acordo
com o princípio do contraditório. (...) na exe-
cução não há equilíbrio entre as partes, não há
contraditório; uma delas foi condenada e sobre
este ponto não pode mais, em regra, haver dis-
cussão. (...) É certo que a controvérsia e o con-
traditório podem reaparecer, mas isto somente
em novo processo de cognição de caráter inci-
dente (embargos).”4  Ademais, continua o au-
tor, a presença do título executivo permite ao
juiz conduzir a execução independentemente
da demonstração de existência do direito do
autor. Tal eficácia não quer significar a ausência
total de controvérsias, que poderão surgir no
próprio processo de execução (desrespeito às
formas e limites procedimentais estabelecidos
em lei) ou referentes à própria situação jurídica
material existente entre as partes (pagamento,
prescrição ou qualquer fato extintivo da obri-
gação). Contudo, Liebman não concebe a idéia
de que tais questões possam ser discutidas di-

____________________

2   LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do tratamento paritário das partes. In: TUCCI, José Rogério Cruz e (Coord.). Garantias consti-
tucionais do processo civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 91-131.

3   Apud MOREIRA, Alberto Camiña. Defesa sem embargos do executado. São Paulo: Saraiva, 1998. p. 10-11.
4   Enrico Redenti, crisanto Madrioli e Marco Tulio Zanzycchi também reprovam a idéia de contraditório no processo de execussão.
4   LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execução. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1963. p. 33-34.
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retamente na execução, porque há meio pró-
prio à disposição do executado: os embargos.5

Outro professor que merece destaque é
Salvatore Satta que, seguindo a mesma linha de
pensamento de Liebman, posiciona-se contrá-
rio à presença do contraditório no processo de
execução, motivando sua tese na estrutura e ob-
jetivos de ambas espécies de processo. Enquan-
to na cognição busca-se estabelecer uma norma
para o caso concreto, com a incidência da lei, na
execução busca-se a adequar a vontade da lei,
substituindo a vontade do devedor através da
transferência de parcela de seu patrimônio ao
credor. Há, para o autor, uma exigência insuprível
do contraditório, mas que no processo de execu-
ção é satisfeita a posteriori, por ocasião dos
embargos – até porque o princípio do contradi-
tório é resultante da combinação entre ação e
exceção, pressupondo esta a absoluta liberdade
de impugnar a postulação do autor. Na execu-
ção, por definição, isso não ocorre.6

Entre os autores brasileiros Athos Gusmão
Carneiro e Alfredo Buzaid também postaram-
se contrários à incidência do contraditório no
processo de execução. Para o primeiro o princí-
pio não incide sobre o processo de execução
porque este pressupõe uma lide incontroversa,
uma pretensão resistida estampada no título
executivo, impugnável apenas mediante uma
incidental de embargos, assumindo o executado
a qualidade de autor. No processo de execução,
afirma Carneiro, o exeqüente não argüi fatos su-
jeitos a controvérsias e, por isso, os embargos
são a via única para o surgimento do contraditó-
rio.7  Para o segundo, ainda que a execução seja
considerada novo processo, nela nada pode ser
questionado, eis que o devedor encontra-se em
situação de desigualdade em relação ao credor,
tendo este proeminência jurídica sobre aquele,
restando ao executado os embargos, “não para
se defender, mas para atacá-la, procurando inu-
tilizar a eficácia executiva do título.”8

O magistério de Moacyr Amaral Santos9  –
defensor da presença de um contraditório diferido
aos embargos – vale um menção especial: “Tam-
bém no processo de execução se contém uma rela-
ção processual (...). Entretanto, enquanto na rela-
ção processual de conhecimento domina o princí-

pio do contraditório, a relação processual de exe-
cução, que se inicia com a petição de execução e se
completa com a citação do executado, não se infor-
ma, senão de modo bastante atenuado, por aquele
princípio. Na execução, formada a relação proces-
sual, as atividades coativas se desenvolvem contra
o executado, que não pode impedi-las, não lhe ca-
bendo senão o poder de exigir que se realizem na
conformidade e nos limites da lei.”

Nossos tribunais também já apresentaram
tese de que no processo de execução propria-
mente não se deve respeito ao contraditório, o
que ocorrerá apenas em sede de embargos do
devedor. O TJRS já decidiu que a origem do bem
penhorado, e a conseqüente nulidade da penho-
ra, deve ser discutida nos embargos do devedor
e não nos próprios autos da execução, onde não
cabe o contraditório: “Não é o processo de exe-
cução, que tem cunho satisfativo, sede para dis-
cussão acerca da origem do bem que se pretende
ver penhorado. A alegação de que o imóvel indi-
cado e de propriedade do agravado/executado e
não do terceiro, por ser este ‘testa de ferro’ do
recorrido, deve ser discutida em ação própria,
onde ampla a produção de provas e assegurado
o contraditório. Agravo improvido” (AI
598220622 – 9ª Câm. Cível – Rel. Des.
Tupinambá Pinto De Azevedo – j. 30.03.1999).

O TARJ, em linha semelhante de pensa-
mento, decidiu que a desconstituição da penho-
ra incidente em bem de família só pode ocorrer
via embargos do devedor: “Penhora efetivada
em imóvel residencial próprio do casal, ou da
entidade familiar. Desconstituição somente atra-
vés do procedimento próprio, observado o con-
traditório entre as partes interessadas” (AI 490/
95 – 7ª Câm. – Rel. juiz Maurício Gonçalves de
Oliveira – j. 20.09.1995). Para não nos tornar-
mos cansativos, um derradeiro posicionamento,
agora do 1º TACSP: “Despacho do magistrado
que, homologando-a, determina a intimação dos
réus remanescentes para fins de fluência do pra-
zo para pagamento ou oferecimento de bens por
aplicação analógica do art. 298, § único do CPC.
Inadmissibilidade. Processo em que não há con-
traditório. Defesa somente possível através dos
embargos, cujo prazo começa a fluir da intimação
da penhora para cada devedor.

____________________

5  Ibid., p. 145-146, passim.
6  Apud KUHN, João Lacê. O princípio do contraditório no processo de execução. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 47.
7  CARNEIRO, Athos Gusmão. Da execução no novo CPC. Revista de Processo, São Paulo, n. 10, p. 97-99, abr./jun. 1978. p. 98.
8  Apud KUHN, op. cit., p. 51.
9  SANTOS, Amaral Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 13. ed. São Paulo: Saraiva, 1993. v.3. p. 218.
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Aplicação do art. 569 e inteligência do art.
598 do referido código” (AI 426.920-5 – 2ª Câm.
– Rel. juiz Rodrigues de Carvalho – j. 25.10.1989).

3
INCIDÊNCIA ABSOLUTA

DO CONTRADITÓRIO
NO PROCESSO DE EXECUÇÃO

Conforme afirmação anterior, filiamo-nos
àquela corrente que entende ser imprescindível
o respeito ao contraditório no processo de exe-
cução, independentemente da interposição de
embargos do devedor, porque estes são ação de
conhecimento e, como tal, respeitam sem limi-
tação os princípios do contraditório, da ampla
defesa e da isonomia. Além do mais, com os
embargos nasce uma nova relação jurídica pro-
cessual10 , envolvendo de um lado o embargante
e de outro o embargado – executado e exeqüente
no processo de execução, respectivamente – que
devem ter à sua disposição liberdade total para
demonstrar ao magistrado suas razões na tenta-
tiva de formação de seu convencimento. Por isso
mesmo a doutrina define os embargos como
“ação de conhecimento, geradora de processo
incidental e autônomo, mediante a qual, com a
suspensão da execução, o executado impugna a
pretensão creditícia do exeqüente e a validade da
relação processual executiva.”11

Para justificar nossa preferência por esta
corrente, apresentamos a seguir alguns argumen-
tos, singelos em sua essência porque o estágio
atual do direito processual não impõe outra li-
nha de pensamento.12

3.1. Alcance do mandamento constitucional
 (art. 5º, LV)

A ordem contida no art. 5º, LV, da Consti-
tuição Federal prevê que o princípio do contra-
ditório, assim como o da ampla defesa, deve ser
respeitado em relação aos litigantes em qualquer
processo judicial, bem como aos interessados
em processo administrativo. Ora, o processo de
execução, embora tenha características próprias

que o diferem do cognitivo, também deve ser
enquadrado no gênero “processo judicial”, o que
logicamente o faz alvo de incidência do princí-
pio do contraditório.

Ademais, a essência do contraditório pode
ser encontrada no trinômio pedir-alegar-pro-
var13 , que também encontra-se presente no pro-
cesso de execução, porque não só o processo
cognitivo produz resultados com características
próprias para atingir o patrimônio do particular,
porque o de execução sempre o atinge, por vezes
resultando mesmo a expropriação dos bens pe-
nhorados. Além do mais, os resultados advindos
do exercício do poder estatal somente serão im-
postos legitimamente após a indispensável parti-
cipação dos interessados, de modo que privar de
participação no processo o executado é medida
que torna aquele exercício ilegítimo, principal-
mente porque só lhe restará, na hipóteses, sujei-
tar-se aos atos do juiz e permanecer inerte diante
do exercício do poder estatal sobre seus bens.14

3.2. Reconhecimento de questões
 de ordem pública

O processo de execução também exige a
presença das condições da ação e dos pressu-
postos processuais, questões de ordem pública
que podem ser conhecidos de ofício pelo juiz
(art. 267, § 3º, 1ª parte; art. 301, § 4º, do CPC),
sendo obrigatório o exame até mesmo pelo tri-
bunal, conforme já decidiu o STJ: “I – O Tribu-
nal da apelação, ainda que decidido o mérito na
sentença, poderá conhecer de ofício da matéria
concernente aos pressupostos processuais e às
condições da ação. II – Nas instâncias ordinárias
não há preclusão para o órgão julgador enquanto
não acabar o seu ofício jurisdicional na causa
pela prolação da decisão final. III – No processo
de execução as partes exercitam direito de ação
contra o Estado e tal ação deve ser apreciada
pelos mesmos critérios que norteiam a ação de
cognição, sob pena de quebra da unidade do sis-
tema. (...)” (Ag. Reg. REsp 192.199 – RS – 4ª
Turma – Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira
– DJU 20.09.1999, p. 66).

____________________

10 Há autores que não admitem que os embargos do executado formem outra relação processual, como Alberto Camiña Moreira, por exemplo (op.
cit., p. 13-17). Daí, não admitem que o contraditório na execução seja diferido aos embargos (contrariando o pensamento de Amaral Santos), posto
que estes asseguram também a garantia no processo de execução porque passam a fazer parte dele, vivem no interior desse processo, e não noutro.

11 WAMBIER, Luiz Rodrigues. (Coord.). Curso avançado de processo civil. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. v.2. p. 286.
12 Ver também os argumentos resumidos de Wambier (op. cit., p. 123) e Camiña Moreira (op. cit., p. 11), bem como os detalhados por Kuhn (op.

cit., p. 52-66).
13 A construção deste trinômio tem por base a segunda parte do binômio informação-reação, a que nos referimos na introdução deste artigo.
14 DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de direito processual civil. São Paulo: Malheiros, 2001. v.1. p. 218.
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Assim, tanto no processo de conhecimen-
to quanto no de execução este exame poderá ser
feito desde o despacho da inicial, primeiro mo-
mento em que se enseja o controle ao juiz. Po-
rém, não há na execução um momento próprio
para o juiz sanear a relação processual15 , como
aquele existente na cognição (art. 331, do CPC).
Então, nada mais lógico do que admitir-se que
exeqüente e executado trabalhem em conjunto
com o magistrado, fornecendo-lhe elementos
informativos para que conheça daquelas ques-
tões de ordem pública. Como defende Wambier,
“seria ilógico dizer que o juiz pode conhecer
dessas matérias na execução, mas a parte não
tem o direito de suscitá-las: todo poder conferi-
do ao agente público traz consigo o dever de seu
exercício (função) – e as partes têm o direito de
provocar o cumprimento desse dever.”16  Até
porque “demonstrada a inadmissibilidade da
execução por ausência de pressupostos de cons-
tituição e de desenvolvimento do processo e das
condições da ação, não é possível o desenca-
deamento de atos de agressão patrimonial, para
somente depois de seguro o juízo pela penhora
ou pelo depósito permitir a defesa do executado
pela via incidental dos embargos.”17

A respeito de tais questões de ordem pú-
blica, tem sido admitida no processo de execu-
ção a chamada exceção de pré-executividade,
modalidade de oposição do executado via petição
avulsa (sem necessidade de embargos) e indepen-
dente da segurança do juízo pela penhora, como
explica Vicente Greco Filho: “Como os defeitos
do art. 618 estão expressamente cominados como
nulidades, o juiz pode reconhecê-los de ofício,
independentemente de embargos do devedor. A
matéria é de ordem pública, podendo ser argüida
a qualquer tempo e por qualquer meio. Os em-
bargos são a sede própria para a alegação de
nulidades (art. 741), mas nas matérias do art.
618 qualquer oportunidade é válida.”18

Tal oposição deve ser considerada, pois,
manifestação típica do contraditório, mas que
se revela diferente dos embargos nos seguintes
termos: i) os embargos têm natureza de ação
incidente, enquanto a exceção é um incidente
processual; ii) os embargos devem atender aos

requisitos do art. 282, do CPC, já a exceção não
tem forma a ser seguida, resumindo-se em sim-
ples petição; iii) os embargos têm prazo pre-
clusivo para propositura, a exceção pode ser
oposta em qualquer prazo, já que questões de
ordem pública também o são, como a prescrição,
a decadência, o pagamento e a compensação; iv) a
exceção não enseja a produção de prova testemu-
nhal ou pericial, admitindo-se apenas a documen-
tal, enquanto nos embargos a produção de pro-
vas é ampla; e v) os embargos prestam-se à de-
fesa e ao contra-ataque, enquanto a exceção é
instrumento apenas para defesa.19

Ainda para justificar a presença do contradi-
tório em tal incidente, é interessante a questão da
resposta à exceção de pré-executividade, porque já
pairou dúvida na doutrina sobre necessidade ou
não de o juiz abrir prazo para o credor manifestar-
se sobre o incidente promovido pelo executado. A
ausência de norma processual específica a regular a
exceção proporciona à doutrina utilizar a analogia
para obtenção de resposta ao  ser aplicadas as re-
gras dos artigos 326 e 327, do CPC, ou seja, para
os casos em que o executado argüir fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do exeqüente
ou qualquer das matérias enumeradas no art. 301,
deverá o juiz ordenar a intimação do exeqüente
para, querendo, manifestar-se sobre os termos da
exceção. O autor sugere ainda a designação de au-
diência para tentativa de conciliação, atitude já to-
mada por alguns juízes mais cuidadosos.20

Em síntese, cabe exceção de pré-executivi-
dade para combater: a ausência de pressupostos
de constituição e de validade da relação proces-
sual; a presença de pressupostos processuais
negativos, como a coisa julgada, litispendência,
perempção e compromisso arbitral; a ausência
de condições da ação; a nulidade da execução; os
vícios do título executivo; o excesso de execu-
ção, prescrição, decadência, pagamento, com-
pensação e novação.

3.3. Cuidados com o devedor – art. 620,
        do CPC

O legislador foi cauteloso ao determinar que
“quando por vários meios o credor puder pro-

____________________

15 ASSIS, Araken de. Manual do processo de execução. 5. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 168.
16 Op. cit., p. 124.
17 LUCON, op. cit., p. 117.
18 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 14. ed. São Paulo: Saraiva, 2000. v.3. p. 52.
19 MOREIRA, op. cit., p. 40.
20 MOREIRA, op. cit., p. 54-55.
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mover a execução, o juiz mandará que se faça
pelo modo menos gravoso para o devedor” (art.
620, do CPC). Esclarece Cândido Dinamarco
que “nem sempre o executado encarna a figura
do devedor desidioso e mal-intencionado, inte-
ressado em procrastinar, preocupado em tirar
proveito das imperfeições da justiça e delongas
do processo, empenhado em privar o credor da-
quilo que lhe é devido. Isso acontece e com muita
freqüência até.”21  Trata-se, pois, de uma garantia
que tem o devedor de que seu patrimônio não
será dilapidado pelo Estado no exercício legítimo
de sua função jurisdicional, tanto é que permite-
se ao executado por quantia certa, ao ser citado,
cumprir a obrigação ou nomear bens à penhora,
seguindo a gradação legal estabelecida no art. 655,
do CPC22. É importante salientar que o princípio
do favor debitoris, consagrado na norma, não
concede ao credor a oportunidade de escolher o
“meio de promover a execução”, como quer pa-
recer o texto legal. Em verdade, quis o dispositi-
vo informar que dentre dois ou mais atos execu-
tivos a serem praticados contra o executado num
mesmo procedimento, o juiz deve optar por
aquele que lhe trouxer menor prejuízo.23

Tal ordem apresenta-se como um tempera-
mento entre duas finalidades estabelecidas pelo
legislador: a utilidade da execução (por isso os
bens mais fáceis de serem alienados vêm primei-
ro) e o princípio da execução menos onerosa
(por isso ao executado cabe a nomeação e a dou-
trina admite que por vezes a gradação legal seja
invertida em benefício do devedor).24  Nesse
passo já decidiu o TJRS: “Considerando o
vultuoso valor do crédito, torna-se inadmissível
a penhora em dinheiro, tendo como devedor ins-
tituição financeira, visto que tal constrição judi-
cial poderá trazer prejuízo ao devedor, que de-
verá ser executado de forma menos gravosa (art.
620, CPC). Agravo improvido” (AI 598124899
– 15ª Câm. Cív. – Rel. Des. Manuel Martinez
Lucas – j. 09.09.1998).

Ora, se não se admitisse o contraditório no
processo de execução não poderia o executado
exigir o cumprimento do disposto no art. 620 do
diploma processual civil. É certo que a regra é
destinada ao exeqüente e ao juiz, num primeiro
momento, devendo de início o próprio credor

escolher a forma menos gravosa de proceder à
execução e, no decorrer da atividade processual,
cabe ao juiz do feito examinar se os atos proces-
suais efetivamente estão sendo praticados se-
gundo a vontade do legislador. Contudo, o maior
interessado no cumprimento da ordem é o pró-
prio devedor, a quem devem ser dadas oportu-
nidades para apresentar manifestação contra os
atos atentatórios à sua prerrogativa.

O posicionamento de nossos tribunais vêm
garantindo o respeito à regra do art. 620, do
CPC, e conseqüentemente a observância ao prin-
cípio do contraditório. Vejamos três exemplos:

a) o TJRS também entendeu que, “realiza-
da a avaliação pericial, as partes têm direito, em
respeito ao princípio do contraditório, de se
manifestar sobre o laudo, para o que devem ser
corretamente intimadas. Destarte, a equivocada
intimação das executadas caracteriza cerceamen-
to de defesa e importa em nulidade do ato”,
referindo-se à publicação oficial que não contin-
ha o nome dos advogados das partes, na forma
dos artigos 236, § 1º, e 247, ambos do CPC (AI
198098295 – 14ª Câm. Cível – Rel. Des. Aymore
Roque Pottes de Mello – j. 25.06.1998);

b) o TARJ concede ao “co-executado, na
iminência de ter o prédio em que reside com os
seus familiares penhorado, por indicação do cre-
dor exeqüente, fazendo a prova regular de que
refere-se a um bem de família, como definido na
Lei nº 8.009/1990, pelo princípio do contraditó-
rio, por economia processual, e pelo dizer claro
do art. 3º, ‘caput’, da lei mencionada” autoriza-
ção para “postular, nos próprios autos, a não
concretização do ato de constrição judicial fada-
do a ser ineficaz” (AI 833/94 – 6ª Câm. – Rel.
juiz Ronald Valladares – j. 27.09.1994).

c) o TRF, da 3ª Região, apreciou agravo de
instrumento interposto contra decisão tomada
pelo juiz nos próprios autos da execução em
que determinava o desligamento de duas linhas
telefônicas, “a fim de garantir que a penhora
incidente sobre direitos a ela relativos não vies-
se a ser frustrada, em razão de eventual e abusiva
utilização dos aparelhos” n(cf. relatório). O Tri-
bunal acolheu o recurso por entender que não
havia nos autos qualquer indício de que a garan-
tia seria defraudada, devendo a execução correr

____________________

21 DINAMARCO, Cândido Rangel. Execução civil. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 1998. p. 308.
22 Dentre outros exemplos de aplicação do favor debitoris: arts. 659, § 2º; 668; 685, I: 962, 702; 759 c/c 748; 570; 581; 582, § único; 588, I; 589; 594;

618; 716; 741 e 745 c/c 623 (MACHADO, Antônio Cláudio da Costa. Código de processo civil interpretado. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1996. p. 681).
23 MACHADO, op. cit., p. 680-681.
24 WAMBIER, op. cit., p. 158.
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da forma menos gravosa ao executado (AI nº
92.03.21964-1 – 2ª Turma – Rel. juiz Souza
Pires – j. 15.10.92).

Antônio Carlos Marcato aponta para a
manifestação do princípio do contraditório em
cada passo do processo de execução, “quer pela
exigência da citação do devedor, quer pela impo-
sição da intimação da penhora, quer ainda pela
possibilidade que se abre àquele para impug-
nar a avaliação, pedir a redução da penhora ou
opor-se ao pedido de reforço da mesma.”25

Tal comportamento combativo do executado
só é proporcionado porque toma conhecimen-
to de todos os atos do processo. Enfim, afirmar
que o executado deve participar do controle da
regularidade da execução é admitir a presença do
contraditório.

3.4. Os atos de comunicação processual

No processo de execução também falamos
em relação jurídica processual – com a presença
de seus sujeitos principais: partes e juiz – que
se inicia com a petição de execução e se com-
pleta com a citação do executado. Ora, se é
necessária a citação do devedor para ser forma-
da a relação processual, além das intimações
que ocorrem durante o decorrer de toda ativida-
de processual, nada mais lógico que concluir-se
pela presença do contraditório no processo de
execução. Dar ciência às partes de tudo que ocor-
re no processo, principalmente informar ao exe-
cutado de que em seu desfavor corre uma ação, é
admitir-se o respeito ao princípio. Marcelo Lima
Guerra aponta que o contraditório é concebido
pela doutrina como a necessária ciência que deve
ser dada a ambas as partes daqueles atos prati-
cados no processo, possibilitando-lhes coope-
rar e contrariar. E arremata: “Tendo como pre-
missa tal concepção de contraditório não há de
deixar de reconhecer sua incidência no processo
de execução. Desde logo, observa-se que é asse-
gurada a necessária informação do que ocorre
nesse processo, onde também é indispensável
citação inicial, bem como a intimação dos de-
mais atos processuais. (...) Dessa forma, con-
clui-se que o contraditório incide claramente no

processo de execução, tanto por ser aí garantida
a necessária informação (especialmente a cita-
ção inicial do devedor) sobre os atos processu-
ais, como também por assegurada a participa-
ção do devedor no controle da regularidade da
execução.”26

Ainda temos que analisar a hipótese do exe-
cutado presumidamente citado, porque nesses
casos deverá o juiz nomear-lhe curador especial,
nos termos do art. 9º, II, do Código de Processo
Civil e Súmula 196, do STJ, que orienta: “Ao
executado que, citado por edital ou por hora
certa, permanecer revel, será nomeado curador
especial, com legitimidade para apresentação de
embargos.”

Certo é que o tema gera polêmica27 , até
porque a doutrina discute o cabimento da cita-
ção por hora certa no processo de execução28  e
há, no âmbito das decisões judiciais, posicio-
namentos contrários a esta modalidade de cita-
ção. O TJMS, por exemplo, já decidiu: que “(...)
Na execução forçada, não cabe a citação por hora
certa, em face do que estatui o art. 653 do CPC,
que disciplina o procedimento a ser adotado em
caso de não se encontrar o devedor para a cita-
ção. Em processo de execução, não se comporta
citação por hora certa. O ato pode ser realizado
com a aplicação do parágrafo 2° do art. 172 do
CPC, que permite a dilatação do horário normal
a fim de obter o cumprimento da diligência. (...)”
(Ap. Cível – Classe B – XVII – nº 58.332-4 – 2ª
Turma Cível – Rel. Des. José Augusto de Souza
– j. 20.04.1999).

Porém, a tendência no Brasil é aceitar a
orientação sumulada. Porém, sem ingressarmos
na discussão acerca da legitimidade ativa do
curador especial para propositura dos embar-
gos, resta evidente que o conteúdo da Súmula
revela a preocupação corrente de que o execu-
tado deve tomar ciência da ação que lhe é pro-
posta (citação) e acompanhá-la em todos seus
termos (intimações). Se não responde à citação
ficta, não há melhor alternativa para atendi-
mento ao princípio do contraditório do que
nomear-lhe curador para defesa de seus inte-
resses, tomando ciência de todos os atos pro-
cessuais praticados.

____________________

25 Apud KUHN, op. cit., p. 57.
26 GUERRA, Marcelo Lima. Execução forçada: controle de admissibilidade. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 26-30, passim.
27 Athos Gusmão Carneiro diz que o executado nunca é revel, sendo mero ausente (op. cit., p. 98).
28 Araken de Assis defende que não há nenhuma objeção a esta modalidade de citação no processo de execução (op. cit., p. 298). Contudo, Marcelo

Lima Guerra aponta que este posicionamento é isolado, indicando o magistério de Francisco Fernandes de Araújo, publicado na RT 584/284 (op.
cit., p. 27, nota 30).
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4
CONCLUSÃO

São estes, em síntese, os quatro argumentos
que entendemos necessários à justificativa de nos-
so posicionamento aceitando a presença do prin-
cípio do contraditório no processo de execução,
independentemente dos embargos, que são ação
incidental de conhecimento, onde o princípio reina
absoluto. Em conclusão temos que a simples pos-
sibilidade que deve ser dada ao executado para
manifestar-se sobre a avaliação do bem penhora-
do, por exemplo, é respeito ao contraditório; bem
como acompanhar a prática de todos os atos pro-
cessuais para evitar lesão à prerrogativa de menor
lesão (art. 620, do CPC) e todas as hipóteses pos-
síveis para propositura da exceção de pré-
executividade configuram manifestação inequívo-
ca de que o processo de execução também desen-
volve-se dialético, guardadas as características pró-
prias que o diferenciam do processo cognitivo.

Posicionar-se nesse sentido é, na verdade,
aceitar a concretização daquilo que Dinamarco vem
defendendo de longa data em seus escritos: “(...)
falar em due process of law, em contraditório e em

ampla defesa significa superar os meros conceitos
estáticos que costumam envolver os sujeitos da
relação processual e concentrar o interessa na di-
nâmica da atuação de cada um, em vista do objeti-
vo final que é sempre o de oferecer o real acesso à
ordem jurídica justa através do processo.”29

É importante salientar ao leitor, por derradei-
ro, que o contraditório é garantia que atinge não só
o executado, mas também deve ser observado em
face do exeqüente. No desenvolvimento de nosso
trabalho preferimos cuidar tão somente de ques-
tões pertinentes ao devedor – que naturalmente
está em posição desfavorável e deve receber cuida-
dos especiais em nome do princípio da isonomia –
mesmo porque as teses justificadoras em comento
têm como referência a incidência do princípio so-
mente em benefício do devedor. Todavia, alguns
atos são praticados no decorrer do processo de
execução e que caracterizam respeito ao contradi-
tório em benefício do credor, dentre eles: i) reque-
rimento para reforço de penhora (art. 685, II); ii)
pedido de adjudicação do bem penhorado (art. 671);
iii) pedido de nova avaliação do bem constritado
(art. 683); e iv) pedido de alienação antecipada do
bem (art. 670).
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MANDADO DE SEGURANÇA
INDEFERIMENTO LIMIAR DA IMPETRAÇÃO
(ART. 8º, DA LEI Nº 1.533/51)

O tema proposto tem sido alvo de alentado debate junto à doutrina e jurisprudência. Com efeito,
existem situações onde o indeferimento liminar configura verdadeira improcedência prima facie
da impetratação; noutros, a rejeição de plano não atinge o mérito da impetração. A questão é de
importância ímpar pois, como sabido, sendo a decisão de mérito (coisa julgada material), não será
tolerada a renovação do pedido. O presente trabalho, sem pretender esgotar o tema, visa fomen-
tar o debate a respeito deste intricado tema.

Wagner Guerreiro*

resumoresumo

1. Mandado de segurança - requisitos
2. Fumus Boni Iuris - direito líquido e certo
3. Periculum in Mora - avaliação
4. Liminar - exigências

5. Indeferimento liminar da impetração
6. Ainda quanto ao indeferimento liminar
7. Conclusão
8. Referências bibliográficas

1
MANDADO DE SEGURANÇA – REQUISITOS

Conforme doutrina, a impetração não pode
prescindir de prévia demonstração dos requisi-
tos do fumus boni iuris e do periculum in mora.
Todavia, referida demonstração, que deve acom-
panhar a peça de ingresso, é de ordem diversa,
em nada se amoldando aos princípios que orien-
tam as tutelas cautelares.

Em sede cautelar, demonstrado o direito do
requerente a uma futura ação principal, já estará
provado o primeiro requisito. Neste sentido, den-
tre outras, a moderna visão do fumus boni iuris do
saudoso Ronaldo Cunha Campos, citado por Theo-
doro Júnior em sua obra clássica.1  Por outro lado,
basta a possibilidade de lesão grave para a confir-
mação da segunda exigência (periculum in mora).

A tutela cautelar, porém, é de natureza
meramente processual. Como medida acessória
e dependente, nunca se presta ao acertamento
da questão litigiosa travada entre as partes, sal-
vo raríssima hipótese de caducidade do direito.
Ao contrário, em se tratando de mandado de

segurança, a tutela do interesse é sempre de na-
tureza material, sem qualquer acessoriedade ou
dependência com outra medida.

Diversos os interesses tutelados, também dis-
tintas as exigências. Embora assemelhado o rótulo
(fumus boni iuris e periculum in mora), sem som-
bra de dúvida, diferentes os conteúdos e, por con-
seguinte, divergentes os critérios avaliatórios. É
que, no M.S - Mandado de Segurança, a antecipa-
ção dos efeitos ou liminar, refere-se ao próprio
mérito da causa. Vale dizer que “a liminar é a entre-
ga provisória e antecipada do pedido; já é decisão
satisfativa do direito, embora precária”.2

A liminar no MS, pois, é muito mais que
simples prevenção a utilidade e eficácia de outro
processo, revelando-se autêntica “medida de
garantia inserida na ação para que a segurança
buscada e que, a final, venha a ser prestada,
possa cumprir a sua específica utilidade em be-
nefício daquele que foi atingido por ameaça ou
lesão a direito seu”.3  Bem por isto, inegável
tratar-se de verdadeira tutela antecipada e que
visa “atribuir a alguém um bem da vida de essên-
cia valorada e assegurada pela Constituição”.4

____________________

*  Wagner Guerreiro, Professor da Universidade de Uberaba, juiz em Uberaba.
1   THEODORO JÚNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 6. ed. São Paulo: Leud, p. 74/76.
2   BARROS, Hamilton de Moraes e. Breves observações sobre o processo cautelar e sua disciplina no CPC de 1973. Rio de Janeiro: Revista Forense,

v. 246, p. 202.
3   ROCHA, Carmén Lúcia Antunes. Mandado de segurança e de injunção, estudos em memória de Ronaldo Cunha Campos. (Coord.) Teixeira, Sálvio

de Figueiredo. São Paulo: Saraiva, 1990, p. 202
4   ROCHA, Carmén Lúcia Antunes. Op. cit., p. 202
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Tutela, contudo, de natureza específica.
Como tal, desvinculada das exigências genéricas
do art. 273, do CPC, mas, atrelada a suas exigên-
cias próprias, exclusivas e específicas (fumus
boni iuris e periculum in mora).

2
FUMUS BONI IURIS –

DIREITO LÍQUIDO E CERTO

A expressão “direito líquido e certo”, de cria-
ção nacional e objeto de acirrada crítica na doutri-
na, confunde-se com o próprio requisito do fumus
boni iuris. Não basta ao impetrante, como tole-
rado ao requerente do pedido cautelar, simples
demonstração de um direito bom e aparente. O
direito em disputa, versando sobre o próprio
mérito da causa, deve encontrar sustentação em
lei ou prova documental, conquanto inadmissí-
vel instrução probatório em sede de MS.

Competente ao impetrante, pois, provar seu
direito com a inicial. Além disto, ainda com a ini-
cial, revelar a ilegalidade ou abuso de poder assacado
contra o impetrado. Resumindo em expressão úni-
ca, o direito do impetrante deve ser líquido.

Além de líquido, o direito afirmado deve ser
certo, ou seja, direito de difícil e improvável ques-
tionamento, nunca sujeito a condição ou termo.

A exigência do fumus boni iuris no MS, em
síntese, resume-se à demonstração do direito
líquido e certo afirmado, com plausível compro-
vação de sua violação ou ameaça (MS preventi-
vo) por ilegalidade ou arbítrio.

3
PERICULUM IN MORA - AVALIAÇÃO

Na tela cautelar, sendo o interesse meramente
processual, basta a demonstração da possibilida-
de de lesão futura, no caso de ser negada a liminar.

Sendo o caso de MS, a avaliação do receio
de dano deve ser mais rigorosa. Destarte, não
pode o julgador contentar-se com mera possibi-
lidade, sendo correto exigir-se do impetrante que
demonstre a plausibilidade de dano futuro. O
juízo do plausível, vale frisar, é aquele que bus-
ca máxima aproximação com a certeza, coisa bem
diversa do juízo de mera possibilidade.

O dano futuro e plausível ainda não basta.
Direta ou indiretamente, a Administração Pú-
blica será afetada pelos efeitos da antecipação
(liminar). O interesse público in casu é evidente
e irrespondível pelo que, a liminar só pode ser

conferida quando plausível o dano e, ainda (cu-
mulativamente), revelar-se de reparação futura
difícil ou impossível. A contrario sensu, mes-
mo presente a violação a direito líquido e certo,
revelando-se fácil eventual reparação futura do
dano causado, não será o caso de antecipação.

Em resumo, provada a primeira exigência
(fumus boni iuris) mas, não demonstrado o
periculum in mora, será o caso de indeferimento
da liminar, prosseguindo-se a lide com notifica-
ção, informações (resposta), intervenção do
parquet e sentença.

4
LIMINAR – EXIGÊNCIAS

Como visto, sendo o caso de mandado de
segurança, a liminar só encontra apoio se, cumula-
tivamente, restar provado com a inicial a violação
ou ameaça a direito líquido e certo (fumus boni
iuris) e o receio de dano plausível e de reparação
difícil ou impossível no futuro (periculum in mora).

A falta do segundo requisito conduz ao
indeferimento da liminar. Mas, e sendo o caso de
inexata demonstração da primeira exigência? Au-
sente o fumus boni iuris, também será o caso de
indeferimento da liminar, prosseguindo-se a lide
com normal tramitação? Ou, indeferida a liminar,
será o caso de pronto indeferimento da própria
impetração? E sendo o caso de indeferimento de
plano da impetração, a decisão será de mérito?

A questão proposta é por demais palpitante,
não encontrando pacificação na doutrina. O debate
quanto a pressupostos processuais, condições da
ação e mérito é por demais acirrado, principalmen-
te no mandado de segurança. Em razão da citada
polêmica, adverte Silva Pacheco que “houvésse-
mos seguido mais os autores alemães que os
latinos, principalmente italianos, não estaríamos
envoltos no problema relativo aos pressupos-
tos processuais, condições da ação e mérito, que,
diga-se de passagem, não é de tão fácil solução
como a muitos tem parecido, em se tratando de
mandado de segurança” (grifamos).5

5
INDEFERIMENTO LIMINAR DA IMPETRAÇÃO

Como já afirmado alhures, o MS não com-
porta instrução probatória. Até mesmo a justifica-
ção prévia, dilação sumária e provisória típica das
cautelares, não se amolda à celeridade contida no
rito especial traçado pela Lei n. 1.533/51. Igual-

____________________

5   PACHECO, José da Silva. O mandado de segurança e outras ações constitucionais típicas.  3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, p. 161
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mente, sendo nebulosa a existência do direito líqui-
do e certo afirmado, intolerável condicionar-se a
liminar à prestação de caução, depósito judicial do
tributo questionado ou contracautela similar, como
sói acontecer com freqüência, mormente nos caso
afetos à competência da Justiça Federal.

Em razão disto, a prova do fumus boni iuris
deve estar contida na prefacial. Forte nas pre-
missas anteriores, vale dizer que, a prova do
direito líquido e certo violado ou ameaçado (MS
preventivo), deve acompanhar a inicial.

Ausente referida prova, imprópria a via
processual do mandado de segurança, não sendo
possível a justificação prévia e muito menos a
imposição de qualquer forma de contracautela.
É que, como visto, “O que não se admite no
mandado de segurança é a alta indagação de fa-
tos intrincados, complexos ou duvidosos”, con-
forme lúcida advertência de Castro Nunes.6  Bem
por isto, a determinação legal para imediato
indeferimento da impetração, conforme art. 8º,
da Lei n. 1.533/51. Note-se que, conforme dis-
positivo citado, não é o caso de simples rejeição
da liminar. O caso em comento é de indeferimento
in limine da própria impetração.

Referida orientação legal é por demais coe-
rente. Ora, se o MS só se presta à defesa de
direitos ditos líquidos e certos violados ou amea-
çados, carecendo a inicial de sua demonstração,
deve o impetrante buscar socorro por outras
vias processuais. A trilha do MS, frisamos mais
uma vez, não se coaduna com a dilação proba-
tória e com inteira razão. Fosse tolerada a pro-
va, inegavelmente, a maioria das liminares só
seriam conferidas após justificação prévia, mes-
mo quando evidente, cristalina e inconteste a
prova da impetração. Mais que o rito, referida
tolerância acabaria “ordinarizando” o próprio
direito do cidadão brasileiro; contra a Adminis-
tração Pública, sabido e ressabido, é sempre re-
dobrada a cautela do Judiciário.

6
AINDA QUANTO AO INDEFERIMENTO

LIMINAR

De conformidade com a premissa acima, o
fumus boni iuris no MS refere-se ao próprio
direito material do impetrante, alvo de ameaça
ou violação. O interesse em disputa, já ressalta-
do, é de natureza material, em nada se asseme-

lhando ao fumus boni iuris do processo cautelar.
Na seara cautelar, sendo meramente proces-

sual o interesse em disputa, inexiste acertamento
quanto ao mérito da causa, ainda que de forma
provisória. Em razão disto, conforme art. 810, do
CPC, o insucesso da cautelar não impede e nem
mesmo interfere no resultado da lide principal,
salvo as hipóteses de decadência e prescrição (au-
tonomia da ação cautelar). Mas, apesar disto7 ,
existe sim um “mérito” próprio, específico e ex-
clusivo do processo cautelar. Mérito este atrela-
do à demonstração do direito do requerente à
prevenção reclamada ou, mais sinteticamente, vin-
culado à própria exigência do fumus boni iuris.

Igualmente, também inegável a existência
de um “mérito” próprio do MS. Prima facie, o
direito em disputa no MS é de ordem material;
outrossim, direito material vinculado às exigên-
cias da liquidez e certeza.

Diante disto, possível afirmar-se a exis-
tência de um “mérito” próprio, específico e ex-
clusivo do MS. O direito violado ou ameaçado
poderá encontrar solução por outros caminhos
processuais mas, somente o direito líquido e cer-
to, vilipendiado por ilegalidade ou abuso de au-
toridade, encontrará solução pela via expedita
do mandado de segurança.

Ora, se a falta de demonstração do direito
líquido e certo, sua ameaça ou violação, conduz
ao indeferimento de plano da impetração, referi-
do acertamento só pode referir-se ao próprio
mérito específico do MS. Se assim é, no caso de
incidência do disposto no art. 8º, da Lei n. 1.533/
51, por indemonstração do direito líquido e certo
afirmado, não será mais possível ao impetrante
socorrer-se por meio de outro MS. O mérito da
impetração foi julgado pelo que, agora, só resta
ao impetrante buscar amparo por outros meios
processuais, a tutela cautelar, por exemplo.

Oportuno lembrar que, conforme parte con-
siderável da doutrina, havendo exame do mérito,
o que a maioria só admite ocorra por ocasião da
sentença final, até mesmo a renovação por outra
via processual encontraria obstáculo. Segue-se
que, examinado o mérito, “não pode haver reno-
vação do pedido na mesma via ou em qualquer
outra, devendo o autor usar da ação rescisória,
se ocorrerem os pressupostos desta”8  Porém,
forte na existência de um mérito próprio, exclu-
sivo e específico do mandado de segurança, con-

____________________

6   NUNES, Castro. Do mandado de segurança. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 377.
7   SILVA, Ovídio A. Baptista da. Comentários ao código de processo civil. 2. ed. Porto Alegre: Lejur, 1986, v. 11 p. 203/204.
8   BARBI, Celso Agrícola. Do mandado de segurança. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 258.
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forme sustentação anterior, quer nos parecer equi-
vocada a doutrina do saudoso mestre mineiro.

A questão enfocada, de qualquer forma, é
de extrema relevância. Não raro, nas comarcas
maiores e com vários juízes, indeferida a impe-
tração por um, segue-se a renovação do manda-
do de segurança para distribuição a outro julgador.
Quando não, inúmeros e iguais pedidos são
protocolizados ao mesmo tempo para, preen-
chidas todas as casas possíveis, seguir-se a de-
sistência, salvo com relação ao writ que foi dis-
tribuído ao julgador eleito pela parte. Eleito por-
que, previamente, já havia firmado posição fa-
vorável noutra impetração similar ou igual.

Na primeira hipótese acima, indevida a re-
novação, porquanto de mérito o julgamento an-
terior. Na segunda, pior ainda, quebrado o prin-
cípio do juiz natural pelo que, des- coberto o
embuste, a inicial deve ser repelida de plano.

7
CONCLUSÃO

Por todo o exposto, indubitável que o inde-
ferimento liminar da impetração encerra verda-
deiro julgamento de mérito. Mérito, como visto,
próprio, exclusivo e específico do MS, delimi-
tado pela presença de um direito líquido e certo,

alvo de ameaça ou violação por ilegalidade ou
abuso de poder.

Como o caso envolve decisão de mérito,
embora julgamento proferido in limine, operan-
do-se o trânsito em julgado, interditado novo
acesso pela via expedita do MS. Assim sendo,
deverá a parte prejudicada buscar re-paração por
outras formas processuais.

Nem se diga, por fim, que seria inconcebível a
improcedência prima facie da impetração. Analo-
gicamente, a narrativa inicial sem conclusão lógica,
conduz ao indeferimento liminar do pedido de in-
gresso, conforme, dentre outros, Calmon de Pas-
sos9  e Ernane Fidelis dos Santos. Para este último,
sendo relativa a impossibilidade jurídica prevista
no inciso II, do parágrafo único, do art. 295, do
CPC, “a decisão é de improcedência prima facie,
por- que se trata de real sentença de mérito”.10

Até mesmo a impossibilidade jurídica do
pedido, a rigor, configura autêntica forma “de
improcedência prima facie”11 . Se a ordem jurí-
dica abstrata, por exemplo, proíbe a cobrança de
dívida de jogo, a impossibilidade in casu nega a
existência do próprio direito material de crédito
reclamado pelo autor, não sendo o caso de sim-
ples inexistência do direito da parte ao processo
(carência de ação).

____________________

9   PASSOS, J. J. Calmon. Comentários ao código de processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro:  Forense, 1975. v. 3. p. 291
10  SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 4. ed. São Paulo: Saraiva. v. 1 p. 340
11  PASSOS, J. J. Calmon. op. cit., p. 291
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1
INTRODUÇÃO

Vive-se numa época em que se assiste cada
vez mais à degradação dos direitos humanos,
tanto pelo Estado como pela Sociedade, em res-
posta à omissão do primeiro.

No Brasil, o controle das atividades esta-
tais torna-se letra morta, uma vez que o próprio
texto da Constituição delimita as competências
de cada nível da federação, concedendo prerro-
gativas, senão privilégios, à União.

Numa estrutura como a atual fica inviável a
eficácia da administração, principalmente num
país tão extenso e mal dividido.

Acentua ainda o problema a ignorância do
requisito da separação interna das funções do
Estado, de legando à Carta de 1988 intensos
poderes ao executivo, que, por sua vez, promo-
ve, abusadamente, o desequilíbrio federativo.

Diante disso, pretende-se colocar algumas
sugestões possíveis, no sentido de contribuir para
abrandar estas situações absurdas que, há muito,
vêm comprometendo o exercício da democracia
num país que, às custas da vida digna de seus

cidadãos, abre espaço para o desenvolvimento
estrangeiro e um crescimento só perceptível nas
estatísticas dos órgãos governamentais.

2
ESBOÇANDO O CONCEITO

DE FEDERALISMO

2.1 - Noção de federalismo

O federalismo constitui-se em uma das for-
mas em que o Estado pode se organizar, figuran-
do ao seu lado o Estado autonômico, o unitário
e o regional.1  Diferenciam-se entre si pelo grau
de descentralização das funções dirigidas ao
público, sendo que, na forma unitária, um poder
central abraça todas as tarefas que poderiam ser
compartilhadas com outros entes.

Na forma federal apresentam-se vários ní-
veis de descentralização, vez que esta é sua ca-
racterística precípua, iniciando pela separação
dos poderes legislativo, executivo e judiciário,
contribuindo ainda para esta diversificação os
aspectos históricos de cada local em que o fede-
ralismo é adotado.

____________________

* Carlos Eduardo do Nascimento, Advogado e Professor universitário, Mestrando em Educação do Ensino Superior pela UNIT-MG.
1  MAGALHÃES, José Luiz Quadros de. Poder municipal: paradigmas para o Estado constitucional brasileiro. p.45-51.
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Desta maneira, seguir-se-á tecendo algumas
considerações sobre esta forma de Estado onde
ela tem sido coerentemente administrada, para
depois chegar ao modelo nacional.

2.2 - A federação americana

Constituem os Estados Unidos da Améri-
ca uma federação desde 1776, quando as treze
colônias britânicas com a mesma língua, religião,
os mesmos costumes e quase as mesmas leis2

uniram-se no sentido de formar um centro de
poder que fosse mais forte do que cada uma
delas separadamente, o que foi feito através da
outorga de parcela de suas autonomias em prol
da soberania da união de todos.

Se funda portanto, o federalismo americano
na concessão de poder pelos hoje Estados-Mem-
bros, à época colônias, à União, a qual se encarre-
ga de zelar pelos interesses máximos da nação,
não restringindo, contudo, o poder destes Esta-
dos de legislar sobre questões diversas que lhes
são pertinentes, inclusive em matéria criminal.

Dispõem também os Estados Unidos de
uma eficiente separação de poderes, onde o ju-
diciário faz cumprir o texto da Constituição, de
acordo com a leitura em cada momento históri-
co, o legislativo é soberano porque representa o
povo – também com o bicameralismo, e ao exe-
cutivo é proibido legislar, sendo constantemen-
te supervisionado e controlado por aquele, para
que se efetive o bem-estar dos cidadãos ameri-
canos. Caso o Presidente da República aja à
margem das leis que lhe impõem limites, pode
ser responsabilizado, ensejando, em determina-
das situações, a perda do cargo.

Lembre-se ainda que aos municípios, por
serem a unidade mais próxima dos indivíduos, é
concedida autonomia suficiente para a adoção
de medidas inerentes às suas esferas, o que pos-
sibilita afirmar que a federação americana se-
guiu, pela sua própria história, um modelo cres-
cente, no qual os entes menores foram cedendo
parte de seu poder a um ente maior e soberano.

2.3 - O federalismo alemão

A Lei Fundamental de Bonn define o fede-
ralismo tanto através da separação horizontal

de poderes, como pela alocação dos mesmos em
vários níveis, quais sejam a Federação, os Län-
der e as Comunas.

Esta forma de Estado, segundo o professor
Baracho,3  se justifica pela racionalidade, uma vez
que o federalismo preserva a individualidade e a
diversidade histórica, é meio eficaz de proteção
das minorias e da liberdade, encoraja e reforça a
democracia participativa, o que pressupõe uma
estrutura eficiente. Além disso, adota-se o prin-
cípio da subsidiariedade naquele país, através do
qual os entes maiores só agem sobre os menores
quando estes mostram-se ineficientes para deter-
minada atitude, o que vem ao encontro do princí-
pio fundamental Católico de que o homem é o
criador e o objeto das instituições sociais.4

Tendo em vista a subsidiariedade, é possí-
vel entender a efetividade das atividades de cada
grupo, separadamente, a começar pelo indiví-
duo, passando pela igreja, os clubes e institui-
ções de caridade, num mesmo patamar, logo as
Comunas, depois os Länder e, em última instân-
cia, o Estado.

Fácil portanto, vislumbrar a eficiência do
sistema germânico, posto estar dividido em pe-
quenos grupos que, por suas características pe-
culiares, são capazes de se auto-administrar, con-
tando ainda com um judiciário forte e uma corte
constitucional - o Bundesverfassungsgericht.

Fator que também determina a eficiência
do Estado Alemão é a República Parlamentaris-
ta, onde, apesar de se possuir um presidente
como chefe de Estado - Bunderspräsident, há o
governo federal - Bundesregierung, que é for-
mado pelo gabinete, escolhido e presidido pelo
chanceler - Bundestakangler, que tem seu poder
fundamentado no Bundestag - Parlamento Fe-
deral, representante do povo, perante o qual
aquele responde por seus atos políticos. Ao lado
do Parlamento Federal está o Conselho - Bun-
desrat, que corresponderia ao Senado brasileiro.
Toda esta estrutura, indubitavelmente, contri-
bui para um governo transparente, que almeja e
realiza o bem-estar do povo alemão.

2.4 - A federação no Brasil

Colônia portuguesa de 1500 a 1824, quan-
do conseguiu independência, o Brasil teve sua

____________________

2  TOCQUEVILLE, Alexis de. Democracy in America. p.51.
3  BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O princípio da subsidiariedade: conceito e evolução. In: Desenvolvimento econômico e intervenção do

Estado na ordem constitucional: estudos jurídicos em homenagem ao professor Washington Peluso Albino de Souza. p.134.
4  KÜHNHARDT, Ludger, apud BARACHO, José Alfredo de Oliveira. op. cit. p.135.
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primeira Constituição no mesmo ano, em que o
título VII rezava sobre a nomeação e remoção
dos presidentes pelo imperador.

Pelo artigo 2º do Decreto n.1 de 15 de no-
vembro de 1889 fixou-se que as províncias do
Brasil passariam a constituir os Estados Unidos
do Brasil, reunidas pelos laços da federação. Foi
esta pois, a primeira vez que se teve notícia
desta forma de Estado no país.

Com o advento da Constituição de 1891 o
conteúdo do artigo 2º do Decreto mencionado
ganhar em seu artigo 1º dispondo ainda sobre a
indissolubilidade da União.

Já a Carta de 1934, refletindo a Revolução de
30, embora dispusesse sobre a forma federativa, o
regime representativo e a República, centralizava
mais o poder da União do que a anterior, vez que
naquela os casos de intervenção eram excepcio-
nais, enquanto nesta a regra geral era a intervenção,
como colocado em seus artigos 5º e 12.

Os mesmos passos seguiu a Constituição
do Estado Novo, de 1937, promovendo censura
prévia, nomeação de interventor pelo Presiden-
te da República, desmistificando a idéia demo-
crática do artigo 1º, onde se proclamava o poder
popular.

Pela Constituição de 1946 voltou à cena a
federação, porém, com uma participação restri-
ta do povo.

A Carta de 1967, historicamente, represen-
ta um retrocesso, fruto que foi do golpe de 1964.
Não se progrediu quanto à matéria tributária, sis-
tema de governo, direito de greve, poder legislati-
vo ou, especialmente, declaração de direitos.

Seu artigo 41 dispunha sobre a proporcio-
nalidade de membros na Câmara dos Deputa-
dos, o que, na verdade, traduz a desproporção
que tanto prestigia o coronelismo, nordestino,
em detrimento de Estados como São Paulo,
Minas Gerais e Rio de Janeiro.

Dentro deste mesmo contexto, a interse
contradizer quando, em seu artigo 101, paven-
ção federal nos Estados e Municípios e a sus-
pensão de direitos políticos e cassação de man-
datos eletivos, fizeram parte do Ato Institucio-
nal n. 5, que em meio a outras tantas iniciativas
excepcionais, centralizava todo o poder não na
União, mas na pessoa do Presidente.

A Emenda da 1969 também aderiu à forma
federativa, mas propiciou certa abertura ao dis-
por sobre cidadania, dignidade da pessoa, valo-
res sociais do trabalho e livre iniciativa, pluralis-
mo político e soberania, fundamentos que, na

Carta de 1988 são os da ordem econômica, elen-
cados no artigo 170.

A Constituição vigente, proclamada por um
Poder Constituinte não escolhido pelo povo,
também adota a separação de poderes, ainda
que débil, e sua estrutura divide competências
entre a União, Estados-Membros, Distrito Fe-
deral e Municípios, valendo notar o pioneiris-
mo de incluir estes últimos na federação, mesmo
que formalmente.

Isto posto, todo o desempenho das ativi-
dades governamentais, administrativas, judiciais
e legislativas se prende à organização constitu-
cional, o que, examinaremos em seguida, às ve-
zes, inviabiliza a realização dos direitos pelo
mesmo texto outorgados.

3
A ORGANIZAÇÃO INTERNA DOS PODERES

As funções no Brasil dividem-se em admi-
nistrativa/governamental, legislativa e judiciária.
Sabe-se que, pela lógica, o poder é uno e indivi-
dual e que tais funções se distinguem, não como
compartimentos estanques, mas pela concen-
tração das mesmas em legislativas, executivas e
judiciais, sendo que, para a harmonização e um
certo controle, às vezes, elas exercem funções
umas das outras, como, por exemplo, o julga-
mento do Presidente da República, por crime de
responsabilidade, perante o legislativo.

Embora pregue a independência e autono-
mia dos “poderes”, a Constituição parece rágrafo
único coloca a escolha dos Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal pelo Presidente da Repúbli-
ca, valendo mencionar o mesmo para todos os
integrantes dos tribunais superiores, observan-
do-se que o mesmo ocorre na esfera dos Esta-
dos-Membros, pelo respectivo chefe do execu-
tivo, na ocupação dos tribunais estaduais.

Isto restringe a autonomia e liberdade de
julgar que tanto tem sido incentinada no Brasil.
Ademais o judiciário é dependente do Poder
Público, uma vez que, a partir de um orçamento
aprovado, receberá o necessário para custear
suas expensas por um determinado período de
tempo. Ficam assim os órgãos da justiça atrela-
dos às vontades do governo, que, ao invés de
respeitar a Constituição, promove emendas que
se adeqüem à voraz economia global.

O legislativo, criado para representar o
povo, tem funcionado à mercê do executivo,
aprovando leis inócuas e medidas provisórias
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nunca urgentes, sob troca de agrados nada consti-
tucionais. Esta questão em muito deita raízes no
modo proporcional de eleição adotado pela Carta
de 1988, o que favorece partidos mais fortes e
concede mais valor ao voto de cidadãos de Esta-
dos-Membros e Municípios menos significati-
vos do que daqueles maiores, significando que a
parcela analfabeta do país é a grande responsável
pelos legisladores que possui, os quais, para se
verem eleitos, prometem acabar com problemas
que não serão solucionados, vez que fazem parte
de programas eleitoreiros – cito a seca do Nor-
deste e a reforma agrária, como exemplos.

Por tudo isto considera-se que o poder su-
premo do executivo que, no Brasil, tem mais força
que nos Estados Unidos, porquanto lá o Presi-
dente da República, como já colocado, está im-
possibilitado de legislar. Contrariamente, aqui se
fugiu dos decretos-leis e se adotou as medidas
provisórias, no artigo 62 da Constituição Fede-
ral, para casos de relevância e urgência. Ocorre
que entre os governos Collor e Cardoso mais de
três mil medidas provisórias foram editadas, sem
qualquer contestação do legislativo, o que mostra
que, no Brasil, a normalidade tornou-se a excep-
cionalidade, a relevância e a urgência, em detri-
mento da segurança jurídica do indivíduo.

Outro problema que entrava o bom anda-
mento de todos os setores no país se encontra
na concentração das funções administrativa, go-
vernamental e de Chefe de Estado na pessoa do
chefe do executivo. Segundo Comparato,5  em
monumental ensaio, o exíguo tempo do chefe do
executivo no cargo6  impede a efetivação de po-
líticas públicas a longo prazo, uma vez que, na
maioria das vezes, o sucessor da função executi-
va não dá continuidade ao trabalho do anteces-
sor. Isto ocorre pelo fato de não haver planeja-
mento e, em especial, um órgão independente
do governo que seja encarregado de realizar até o
esgotamento os programas adotados, o que per-
mitiria maior eficácia às atividades voltadas para
o público.

Desta maneira, o executivo perderia um
pouco da supremacia, respeitando a indepen-
dência dos “poderes”, requisito básico para um
Estado Federal, desde que as edições das medi-
das-provisórias fossem controladas pelo legis-
lativo, cujo caráter é permanente.

4
A DISTRIBUIÇÃO DE COMPETÊNCIAS

NA CONSTITUIÇÃO DE 1988

As competências na Constituição de 1988
podem ser privativas, concorrentes e comuns,
entre a União, os Estados-Membros, Distrito
Federal e Municípios.

Logo no artigo 22, já se dispõe sobre as
competências privativas da União em vinte e
nove incisos, passando ao artigo 23, que reza
sobre a competência comum de todas as esferas
da federação, enquanto que o artigo 24 fala das
competências concorrentes a todos os níveis,
exceto os Municípios. Somente no artigo 30 se
confere alguma autonomia a es-tes entes do Es-
tado Federal, deixando tam-bém os Estados-
Membros amarrados às competências comuns e
concorrentes com a União.

Já por esta má distribuição se percebe o
centralismo do poder na União que, através da
Constituição Federal, limita o poder dos entes
menores.

Outro fator que pressupõe a submissão de
todas as esferas ao centro corresponde ao re-
passe de parcelas da arrecadação da União aos
estados e municípios, vez que estes são respon-
sáveis por grande parte dos tributos pagos no
país. Tal fato tem gerado celeuma, vez que Esta-
dos-Membros vêm sendo excluídos desta parti-
cipação quando não compactuam com as ilegali-
dades cometidas pelo governo federal que, por
sua vez, responde com ilegalidade maior. Minas
Gerais é exemplo disto, como se descreve:

“Administração Pública – pode custar caro
ao tecnocrata Armínio Fraga a sua tragicômica
investida sobre o domínio político. Como se
sabe, o Estado de Minas Gerais conseguiu junto
ao Judiciário a suspensão do processo de trans-
ferência de ações das Centrais Elétricas de Mi-
nas Gerais (CEMIG) para empresas privadas
(mormente estrangeiras), face a vícios jurídicos
que teriam ocorrido no processo de alienação.
Questionado sobre o episódio, Fraga recomen-
dou que não se investisse em Minas Ge-
rais...” (grifo nosso).7

Para agravar mais a situação das disparida-
des regionais no país, dispôs a Carta de 1988 a
criação de mais três Estados-Membros – Tocan-

____________________

5  COMPARATO, Fábio Konder. A Organização constitucional da função planejadora. In: Desenvolvimento econômico e intervenção do Estado
 na ordem constitucional: estudos jurídicos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Sousa. p.86-90.

6  À época não havia a possibilidade de reeleição, o que, pelo contexto, não tira a razão do autor citado.
7  Boletim informativo Pandectas 96 < mamede@bhnet.com.br > 23 de outubro de 1999.



O EXERCÍCIO DA DEMOCRACIA NUM ESTADO CENTRALIZADOR
UNIJUS

83

tins, Roraima e Amapá – que não têm como
manter-se, ao lado de outros, dependendo, por-
tanto, das benesses da União, acarretando perda
a outros Estados. Assim dispõe Comparato8 :
no Amapá, 11 e 89; e no Estado do Acre, 10 e
90. Faz algum sentido sustentar-se a autonomia
política dessas unidades federativas, incapazes
de atender, com recursos próprios, às suas des-
pesas correntes?”

Por tudo isto Comparato e outros autores
são a favor de uma federação onde se respeite as
diferenças regionais, através de uma Constitui-
ção que não somente pregue a autonomia, mas
faça viável o exercício de competências ineren-
tes aos problemas locais de cada ente federado.

5
A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS ELENCADOS
NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL

FRENTE À REPARTIÇÃO
DE COMPETÊNCIAS NO PAÍS

Poucas são as Constituições onde se pres-
crevem tantos direitos individuais, coletivos e
sociais como a do Brasil de 1988. Seguidos à
risca os artigos 5º a 9º seria este país um exemplo
global.

Tendo em vista, conqüanto, a distribuição
de competências já examinada, percebe-se a in-
viabilidade do exercício daqueles direitos pelos
cidadãos, em virtude da dependência dos Esta-
dos, Distrito Federal e Municípios da União.

Fica, conseqüentemente, comprometida a
democracia, num país que se proclama demo-
crático pois, sem educação, moradia, saúde, la-
zer ou trabalho não se pode bem escolher os
representantes do povo. Sobre esta questão sa-
biamente dispõe Vieira9 , ao comentar que a no-
ção de democracia em Rousseau pressupõe igual-
dade de participação (o que não ocorre quando
há excluídos numa sociedade), que deve ser dire-
ta, fazendo deste último um adepto dos peque-
nos Estados, onde se é possível votar decisões e
não em representantes.

Esta idéia de Rousseau faz lembrar o prin-
cípio da subsidiariedade, que está incito na idéia
de federação, conferindo às unidades menores,
divididas de acordo com suas peculiariedades,

poderes para que se auto-organizem e se auto-
fiscalizem.

Portanto, urgente uma Constituição não
centralista10 , que deixe a cargo de cada nível da
federação autonomia suficiente para que possa
efetivar a realização dos direitos fundamentais,
confiando-se mais no trabalho dos Municípios
(através de Conselhos, ombudsman, e diretó-
rios, que sejam intermediários do povo nas deci-
sões, com a participação de pessoas especiali-
zadas nas áreas de saúde, educação e todas as
outras necessárias numa sociedade, para que as
políticas formalmente planejadas possam ser
concretizadas), esferas mais próximas da comu-
nidade, como já ressaltava Tocqueville11  sobre a
América, não se esquecendo, contudo, dos gru-
pos não estatais e, em especial, do indivíduo, no
seu papel de impulsionador das mudanças so-
ciais no controle, na fiscalização e na ação.

6
CONCLUSÃO

Tornando como referência este breve exa-
me da estrutura federativa no Brasil, nota-se
claramente os motivos da situação vivida pelo
país atualmente.

Não bastasse legislativo e judiciário sob as
rédeas de um executivo que “planeja”, adminis-
tra, governa e legisla por medidas nunca provi-
sórias, a própria idéia de federação no Brasil é
falha. Historicamente, assentou suas bases numa
Monarquia que o tempo mostrou somente mu-
dar de nome. A República permaneceu por mui-
to tempo sob o poder do Presidente e isto sem-
pre foi permitido pelas Constituições.

Atualmente, o problema se agrava, visto a
densidade demográfica, o desemprego e as pró-
prias dimensões do país que, quase da extensão
da Europa Continental, é dividido em pouco
mais que vinte Estados-Membros, sem qual-
quer critério regional. Ainda, o poder está todo
centralizado na União, relegando aos outros en-
tes da federação uma autonomia formal, que se
torna impraticável, diante de tantos obstáculos.

Diante de uma Constituição que tudo regu-
lamenta, torna-se inviável ao indivíduo e aos
grupos organizarem-se, implicando aí um sério
entrave à própria noção federativa, como dis-

____________________

8  COMPARATO, Fábio Konder. op. cit. p.84.
9  VIEIRA, Luiz Vicente. A democracia em Rousseau. p.95-6.
10 MAGALHÃES, José Luiz Quadros. Op. cit. p.113-144.
11 TOCQUEVILLE, Alexis de. op. cit. p.35-9.
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põe Baracho12 , uma vez que esta seria uma for-
ma de subsidiariedade no Estado, com a coope-
ração social.

Resta aos cidadãos a ignorância e a revolta
com a pseudo-democracia que se pra tica no
Brasil, e que gera miséria e violência aos oprimi-
dos por um Estado que não cumpre nem mesmo
o possível e não abre oportunidades aos que
poderiam auxiliar na edificação de um futuro
menos injusto. Concluimos com as palavras de
Franco Sobrinho13  para fechar o exposto:

“Afirmando, que a organização do Estado,
desde sua formação, traduz passagem natural de
uma situação de fato para uma situação de direi-
to, estamos afirmando que antes do Estado co-
loca-se a nação geográfica, etnográfica, social e
comunitária, pedindo regime político que afian-
cie realidades cogentes e não venha complexar
funções pela racionalização dos processos.

Aqui, como lá fora, em outras nações, as
pesquisas demonstram, que no tocante a regi-
mes políticos, o Estado não é uma formação
primária, mas uma formação derivada de socie-
dades naturais nacionais. Quando, porém, os
fundamentos não se respeitam, aí temos o vo-
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luntarismo político gerando nas conseqüências
regimes autoritários, ditatoriais ou de exceção.

A repercussão nos direitos, atingindo a legi-
timidade das representações, soluções sociais,
materiais e econômicas, longe de evitar atuação
progressiva da força hipertrofiada, em face da
anormalidade ou do pathos constitucional, pro-
voca na extensão efeitos negativos, condições que
contrariando princípios naturais, desaguam pela
atrofia das instituições em ditaduras formais.

Na verdade, o Estado sendo um meio para a
nação organizar-se torna-se um fim apenas quan-
do realiza a ordem interna, dando substância jurí-
dica às relações que deva promover ou proteger.

Nada mais exato: o Estado organizado con-
tra a nação alimenta revoluções justificáveis ob-
jetivando quase sempre restaurar valores por
motivo de erros locados na convivência social.

Nada há, nem leis políticas, nem sociais ou
jurídicas, contra a lei natural. Nem também regi-
mes políticos que possam manter estabilidade
temporal. Já que a nação é fenômeno natural, o
Estado deve ser entendido em nome da nação e
os regimes políticos em razão do Estado que,
racionalmente representa a nação. Do contrário
jamais haveria direito contra o Estado...”

____________________

12 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. op. cit. p.136-138.
13 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Regimes políticos.  p.99.
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sumáriosumário

O papel do advogado como profissional atuante no Poder Judiciário deve ser repensado em virtude de
mudanças econômicas, sociais e normativas, que reivindicam uma orientação preventiva e, principal-
mente, soluções mais céleres, contribuindo, por conseguinte, para o “desafogar” esse Poder, bem
como para a pacificação das relações jurídicas, como, por exemplo, as relações de trabalho.

Papel do Advogado - Direito Empresarial - Relação De Trabalho - Flexibilização - Soluções
Extrajudiciais - Comissões De Conciliação Prévia.

Verônica Altef Barros*

resumoresumo

1. Introdução
1.1 O papel do advogado
1.1.1 Frente à Constituição Federal de 1988
1.1.2 Frente ao Código de Ética e da OAB
2. O advogado e a empresa

1
INTRODUÇÃO

Este trabalho, não apresenta uma discussão
científica. Tem como objetivo estimular a reflexão
sobre o papel do advogado frente às mudanças
econômicas, sociais e normativas, principalmente,
no que diz respeito às relações de trabalho, tendo
em vista seu caráter conflituoso e delicado, bem
como alguns aspectos inadequados da legislação
trabalhista frente às peculiaridades das categorias
profissionais e a realidade empresarial.

Assim, considerando este trabalho como
iniciação ao debate foram levantados alguns
questionamentos para que o objetivo seja atin-
gido e não haja a cristalização do pensamento.

1.1 O papel do Advogado

1.1.1 Frente à Constituição Federal
  brasileira de 1988.

Art. 133. O advogado é indispensável à
administração da justiça, sendo inviolável por

seus atos e manifestações no exercício da pro-
fissão, nos limites da lei. (grifo nosso).

No comentário ao artigo, Alexandre Moraes
coloca: “O princípio constitucional da indispen-
sabilidade da intervenção do advogado, previsto
no art. 133 da Carta Maior, não é absoluto. Assim,
apesar de constituir-se fator importantíssimo
a presença do advogado no processo, para ga-
rantia dos direitos e liberdades públicas pre-
vistas na Constituição Federal e em todo o
ordenamento jurídico, continua existindo a pos-
sibilidade excepcional de a lei outorgar o ius postu-
landi a qualquer pessoa, ...”. (grifo nosso) 1.

Para Manoel Gonçalves Ferreira Filho, a
indispensabilidade do advogado à administra-
ção da justiça quer dizer que, “em todos os
processos que se desenvolvem perante a Jus-
tiça, deve existir a participação de advogado,
ou esta possibilidade, ao menos, para a defesa
de interesses em causa, sob pena de descum-
primento do mandamento constitucional, o que
significa sob pena de nulidade”.2  (grifo nosso)

3. O advogado, a empresa e as relações de trabalho
4. As soluções extrajudiciais de conflitos
     e as relações de trabalho
5. Conclusão
6. Referências bibliográficas.

____________________

*  Verônica Altef Barros, Professora de Direito do Trabalho do curso de Direito e Administração de Empresas do UNIT- Centro Universitário do
Triângulo,  mestranda em Direito Privado pela Universidade de Franca, especialista em direito processual civil e direito comercial pela Univer-
sidade Federal de Uberlândia.

1   MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 3 ed. São Paulo: Atlas, 1998, p. 435
2   FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Comentários à constituição brasileira de 1988. São Paulo: Saraiva, 1994. v.3, p. 53.
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Como pode ser observado, ambos os au-
tores referem-se ao advogado como aquele pro-
fissional que atua na defesa dos conflitos de
interesses, ou seja, que tem participação so-
mente perante o Judiciário. Mas o quê vem a
ser administração da justiça? Seria a atuação do
advogado na prevenção dos conflitos de inte-
resse, evitando os processos, e, de uma certa
forma, a contribuição para a lentidão do Poder
Judiciário?

Fayol, citado por Chiavenato, define o ato
de administrar como sendo: prever, organizar,
comandar, coordenar e controlar. E acrescenta:

“As funções administrativas englobam os
elementos da Administração, isto é, as funções
do administrador, a saber:
1- Prever: visualizar o futuro e traçar o pro-

grama de ação.
2- Organizar: competir o duplo organismo

material e social da empresa.
3- Comandar: dirigir e orientar o pessoal.
4- Coordenar: ligar, unir, harmonizar todos os

atos e todos os esforços coletivos.

Controlar: verificar que tudo ocorra de acor-
do com as regras estabelecidas e as ordens dadas.

Estes são os elementos da Administração
que (...) são localizáveis em qualquer trabalho
do administrador, em qualquer nível ou área de
atividade da empresa ...”.3

Neste aspecto, transportando tais elemen-
tos para a função do advogado diante do dispos-
to na norma constitucional, tem-se que o profis-
sional do Direito não deve estar somente na
posição de defesa dos conflitos de interesse para
alcançar a Justiça, mas também, de prevenãço,
organização, coordenação.

Assim, o advogado realmente estará con-
tribuindo para a administração da Justiça, posi-
cionado-se também na prevenção às lides. E,
talvez, promoverá muito mais Justiça desta for-
ma, do que na defesa, uma vez que muitos con-
flitos de interesses poderão já se encontrar num
difícil estágio para uma solução realmente justa.
Ressalta-se também que, neste sentido, várias
causas deixarão de ser comuns no cotidiano do
magistrado, abrindo espaço para o exame mais
apurado de outras, as quais foram impossibili-
tadas de prevenção anterior.

1.1.2 Frente ao Código de Ética
  e Disciplina da OAB

São alguns princípios que norteiam a cons-
ciência profissional do advogado: “os de lutar
sem receio pelo primado da Justiça; pugnar pelo
cumprimento da Constituição e pelo respeito à
Lei, fazendo com que esta seja interpretada com
retidão, em perfeita sintonia com os fins sociais
a que se dirige e as exigências do bem comum;
...” ( Código de Ética e Disciplina da OAB).

O que seriam tais fins sociais? A legislação
trabalhista, por exemplo, vem sofrendo importan-
tes modificações tendentes às soluções extra-
judiciais dos conflitos, nessa perspectiva não deve
também o advogado atender aos fins sociais da lei
e incentivar cada vez mais tais formas de solução?

O Código de Ética e disciplina da OAB,
nos incisos do art. 2º, apresenta de forma mais
detalhada os deveres do advogado para contri-
buir com a administração da Justiça.

Art. 2º. O advogado, indispensável à admi-
nistração da Justiça, é defensor do estado demo-
crático de direito, da cidadania, da moralidade
pública, da Justiça, e da paz social, subordinan-
do a atividade do seu Ministério Privado à ele-
vada função pública que exerce.

Parágrafo único. São deveres do advogado:
(...)
V - contribuir para o aprimoramento das

instituições, do Direito e das leis;
VI - estimular a conciliação entre os litigan-

tes, prevenindo, sempre que possível, a instau-
ração de litígios;

VII - aconselhar o cliente a não ingressar
em aventura judicial;

(...). (grifo nosso)

Nota-se, portanto, que o advogado antes
de ser um defensor, deve “prevenir, sempre que
possível, a instauração de litígios”. Logo, não
seria neste sentido que se deveria repensar o
papel do advogado, principalmente, diante das
mudanças nas relações sociais, econômicas e,
consequentemente, legislativas?

2
O ADVOGADO E A EMPRESA

Diante das mudanças econômicas e tecno-
lógicas, começam a surgir novos ramos de atua-

____________________

3   CHIAVENATO, Idalberto. Administração: teoria , processo e prática. 2. ed. São Paulo: Makron Books, 1994, p. 16.
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ção para o advogado, mas numa perspectiva di-
ferenciada, pois em virtude da concorrência, dos
negócios via Internet, das privatizações, por
exemplo, as empresas estão necessitando de
profissionais especializados nas respectivas le-
gislações, ou seja, aquelas buscam advogados
para compor o quadro de negociadores, a fim de
prevenirem problemas futuros que poderiam
envolver prejuízos volumosos.

Além destes fatores econômicos está-se
diante também do aspecto social que as empre-
sas vêm abraçando, uma vez que o investimento
na melhoria das relações de trabalho, de consu-
mo, do meio ambiente, e outras, trará retorno às
próprias empresas dentro desta abertura da eco-
nomia que se instala, e consequente estímulo
à concorrência, maior satisfação no trabalho,
maior produtividade, maior qualidade dos pro-
dutos, aumento de seu consumo, e, por fim,
destaque frente ao concorrente.

Destarte, as empresas necessitarão de pro-
fissionais que conheçam o direito do trabalho,
do consumidor, do meio ambiente; no entanto,
não para defesa daquelas num conflito judicial,
mas para evitar que este ocorra, somente desta
forma, poder-se-á melhorar tais relações, evi-
tando-se as infrações à legislação.

Assim, para que realmente haja este deslo-
camento da posição do advogado, e a valoriza-
ção do profissional no âmbito empresarial, é
preciso também que este se convença de sua
nova atuação, como administrador da Justiça.

3
ADVOGADO, A EMPRESA

E AS RELAÇÕES DE TRABALHO

Um dos maiores problemas enfrentados
pelas empresas frente às mudanças econômicas
diz respeito às relações de trabalho, pois como
aquelas necessitam se adaptar à nova realidade
do mercado mundial, esbarram na rigidez da le-
gislação trabalhista e, em alguns pontos, na in-
compatibilidade com tais mudanças, agravando
problemas sócio-econômicos como o desempre-
go e o emprego informal.

Nesta perspectiva, fala-se em flexibilização
do direito do trabalho através das negociações co-
letivas, o que significa estruturar-se com instru-
mentos jurídicos que aproximem a realidade atual
das empresas e a situação de seus trabalhadores.

Arnaldo Sussekind apresenta de forma mais
detalhada as finalidades da flexibilização: “a)
amplia o espaço para a complementação ou su-
plementação do ordenamento legal; b) permite a
adaptação de normas correntes às peculiarida-
des regionais, empresariais ou profissionais; c)
admite derrogações de condições anteriormente
ajustadas, para adaptá-las a situações conjun-
turais, métodos de trabalho ou implementação
de nova tecnologia.”4

Tal fenômeno já pode ser constatado, mes-
mo que timidamente, na Constituição Federal
de 1988, nos incisos VI, XIII, XIV, XXVI, do
art. 7º :

“VI - irredutibilidade do salário, salvo o
disposto em convenção ou acordo coletivo;

XIII - duração do trabalho normal não su-
perior a oito horas diárias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensação de horários
e a redução da jornada, mediante acordo ou
convenção coletiva de trabalho;

XVI - jornada de seis horas para o trabalha-
dor realizado em turnos ininterruptos de reve-
zamento, salvo negociação coletiva;

XXVI - reconhecimento das convenções e
acordos coletivos de trabalho.” (grifo nosso)

O juiz Neri Frederico Cano Martins apre-
senta alguns instrumentos de flexibilização já
presentes no Direito do trabalho brasileiro:

a) Lei n. 6.019, de 3.1.74, que instituiu o
trabalho temporário, o qual terá uma empresa
intermediária, chamada de empresa de trabalho
temporário, que contrata trabalhadores para pres-
tar serviços em outras empresas, as tomadoras de
serviço, visando atender a necessidade de substi-
tuição transitória de mão-de-obra permanente ou
nos casos de acréscimo extraordinário do serviço.

b) Enunciado n. 331, do TST, que permite a
contratação de trabalhadores através de empresa
interposta, como no caso do trabalho temporá-
rio, serviço de vigilância, de conservação e limpe-
za, e especializados desde que ligados à atividade
meio do tomador de serviço. Nos três últimos
casos, nota-se uma abertura à terceirização.

c) Lei n.º 9.601, de 21.1.98, trata-se do con-
trato por prazo determinado e do banco de horas
que dependem de prévia negociação coletiva, pos-
sibilitando tal legislação à redução de alguns encar-
gos sociais e, por conseguinte, o desemprego.

d) Medida provisória n.º 1.779-11, de 2.6.99,
que institui o trabalho em tempo parcial, já pre-

____________________

4   SÜSSEKIND, Arnaldo. et. al. Instituições de direito do trabalho. 18. ed. São Paulo: LTr. 1999. v.1, p. 213.
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visto na Constituição Federal, reduzindo a jor-
nada semanal de 44 horas para 25 horas, mediante
acordo ou convenção coletiva, o que possibilita
a empresa adequar-se nos períodos de instabili-
dade econômica, sem que haja demissões de tra-
balhadores.

e) Medida provisória acima referida tam-
bém prevê a suspensão do contrato de trabalho
por dois a cinco anos com aquiescência da enti-
dade sindical, a fim de verificar se não existem
outros meios de os empregadores enfrentarem
eventual crise sem o sacrifício dos empregados.5

Observa-se, portanto, que imprescindível
será a presença do advogado para que as empre-
sas possam aplicar tais medidas de flexibiliza-
ção da legislação trabalhista, sem, contudo, bur-
lar os direitos básicos do trabalhador. E desta
forma, novamente, tem-se o advogado não como
defensor, mas na posição de coordenador, orga-
nizador de uma nova política de relações de tra-
balho nas empresas, a qual poderá ser estimula-
da pelo mesmo, como figura indispensável à
administração da justiça.

4
AS SOLUÇÕES EXTRAJUDICIAIS
DE CONFLITOS E AS RELAÇÕES

DE TRABALHO.

Conforme o Código de Ética, o advogado deve
“estimular a conciliação entre os litigantes, preve-
nindo, sempre que possível, a instauração de lití-
gios”. Desta forma, além de atuar de forma preven-
tiva, caso venham a ocorrer conflitos de interesses,
deve o advogado tentar, utilizando todas as formas
possíveis, a solução extrajudicial.

As soluções dos conflitos trabalhistas po-
dem ser classificadas em:

§ autocomposição, que são a negociação di-
reta, a conciliação e a mediação, e

§ heterocomposição, representados pela ar-
bitragem e pela solução judicial.

Como observa-se, salvo o último, todos os
demais são meios que não dependem da atuação
do Estado-Juiz, mas sim da manifestação de
vontade das próprias partes ou de terceiros que
intervém na relação conflituosa, apontando so-
luções. Apresenta-se a seguir, em síntese, tais
soluções extrajudiciais:

a- Mediação
A mediação é um meio alternativo de solu-

ção de controvérsias, em que um terceiro, figura
externa aos interesses envolvidos, intervém no
conflito, incentivando as partes a encontrarem
uma solução para as suas pendências.

Assim, observa-se que o mediador não tem
poder decisório, podendo ser uma pessoa física
eleita pelas partes ou indicada por instituições
como o Ministério do Trabalho ou o Ministério
Público do Trabalho e aceita pelos interessados.

Chegando as partes num denominador co-
mum, segue-se à celebração do correspondente
acordo ou convenção coletiva.

b- Conciliação
A conciliação é normalmente exercida por

força de lei e a escolha do conciliador independe
da vontade das partes. No caso de dissídios in-
dividuais ou coletivos, estes serão sempre sujei-
tos à conciliação, pois o juízo conciliatório é
uma etapa obrigatória do processo trabalhista.

c- Arbitragem
“ A arbitragem é uma técnica para a solu-

ção de controvérsias através da intervenção de
uma ou mais pessoas que recebem seus poderes
de uma convenção privada, decidindo com base
nesta convenção sem intervenção do Estado,
sendo a decisão destinada a assumir eficácia de
sentença judicial.”6

Segundo a legislação, as partes têm liberda-
de de escolher o direito processual aplicável à
solução da controvérsia, podendo optar pela
decisão por equidade ou ainda fazer decidir o
litígio com base nos princípios gerais de direito,
nos usos e costumes.

A arbitragem pode ser institucional ou ad
hoc. A primeira ocorre quando as partes se re-
portam a uma entidade arbitral ou a um órgão
técnico especializado, os quais geralmente pos-
suem regras e normas próprias. A arbitragem ad
hoc é criada para caso específico com indicação
de árbitro escolhido pelas partes, independen-
temente, de estar vinculado a qualquer entidade,
e o compromisso registra todas as regras proce-
dimentais.

Franco Filho apresenta algumas vantagens e
desvantagens deste meio de solução extrajudicial:
“... a arbitragem é instrumento de grande valia
para a busca da paz social, sobretudo como meio

____________________

5   MARTINS, Neri Frederico Cano.  Os atuais instrumentos de flexibilização do direito do trabalho. Revista LTr. São Paulo, v. 63, n. 9, set., 1999,
p. 1178-1182.

6   CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentário à Lei 9.307/96. São Paulo: Malheiros Ed., 1998, p. 27.
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para desafogar o judiciário trabalhista, e, apesar
de ainda pouco usado no Brasil, continua a ser
mecanismo eficaz que não deve ser esquecido e,
tanto quanto possível, pode ser utilizado.

...........................................................
A grande desvantagem está, no entanto, no

custo do procedimento arbitral. É um procedi-
mento altamente oneroso, o que, quando se tra-
ta de matéria trabalhista, pode encontrar pro-
funda barreira nas condições do sindicato da ca-
tegoria profissional de arcar com essas despe-
sas. Aqui repousa sério aspecto, que dificulta
sua implementação em matéria trabalhista e a
preferência pela busca da solução jurisdicional.
È que o processo na Justiça do Trabalho é gra-
tuito e praticamente nenhum esforço é feito pe-
las partes...”7 .

d - Comissões de Conciliação Prévia
Em 12 de janeiro de 2000, foi sancionada a

Lei nº 9.958, que altera e acrescenta artigos à
CLT, dispondo sobre as Comissões de Concilia-
ção Prévia e permitindo a execução de título
extrajudicial na Justiça do Trabalho, a qual en-
trou em vigor em abril de 2000.

Passa-se a seguir um comentário sucinto de
alguns artigos da referida lei:

Art. 625- A – As empresas e os sindicatos
podem instituir Comissões de Conciliação Pré-
via, de composição paritária, com representan-
tes dos empregados e dos empregadores, com a
atribuição de tentar conciliar os conflitos indivi-
duais do trabalho. (grifo nosso)

Parágrafo único. As Comissões referidas no
caput deste artigo poderão ser constituídas por
grupos de empresas ou ter caráter intersindical.

Observa-se que o objetivo da criação das
Comissões de Conciliação Prévia é dirigido aos
conflitos individuais de trabalho, tendo-se em
vista as dificuldades em aplicar-se outras for-
mas de solução extrajudicial, devido ao desequi-
líbrio de forças entre as partes, característico
das relações de trabalho.

No entanto, nota-se também no dispositi-
vo, que sua constituição tem caráter facultativo,
sendo que na “idéia original era a de que as referi-
das comissões fossem obrigatoriamente instituí-
das nas empresas com mais de 50 empregados,

como forma de se obter impositivamente, a ado-
ção do modelo de composição autônoma dos con-
flitos individuais de trabalho.”8  (grifo nosso).

E comenta sobre este aspecto Martins Filho,
“o modelo facultativo tem, contra si, a fragilidade
que traz ao sistema, pois se não houver uma gene-
ralização na instituição espontânea das comissões
de conciliação prévia, o desafogamento do judiciá-
rio laboral não poderá ocorrer, o que compromete-
rá a eficácia do recém-aprovado rito sumaríssimo
para as pequenas causas trabalhistas.”9 , pois com
base no art. 625-D, instituindo-se as comissões,
tornar-se-ão condição da ação trabalhista, as tenta-
tivas de conciliação diante daquelas, aspecto que é
enfatizado nos parágrafos do mencionado artigo,
que se reproduz abaixo na íntegra:

Art. 625-D. Qualquer demanda de nature-
za será submetida à Comissão de Conciliação
Prévia se, na localidade da prestação de servi-
ços, houver sido instituída a Comissão no âmbi-
to da empresa ou do sindicato da categoria.

§ 1º A demanda será formulada por escrito
ou reduzida a termo por qualquer dos membros
da Comissão, sendo entregue cópia datada e as-
sinada pelo membro aos interessados.

§ 2º Não prosperando a conciliação, será
fornecida ao empregado e ao empregador decla-
ração da tentativa conciliatória frustrada com a
descrição de seu objeto, firmada pelos membros
da Comissão, que deverá ser juntada à eventual
reclamação trabalhista.

§ 3º Em caso de motivo relevante que im-
possibilite a observância do procedimento pre-
visto no caput deste artigo, será a circunstância
declarada na petição inicial da ação intentada
perante a Justiça do Trabalho. (grifo nosso)

§ 4º Caso exista, na mesma localidade e para
a mesma categoria, Comissão de empresa e Co-
missão sindical, o interessado optará por uma
delas para submeter a sua demanda, sendo com-
petente aquela que primeiro conhecer do pedido.

No que diz respeito ao parágrafo único do
art.625-A, Franco Filho entende que as Comis-
sões de Conciliação Prévia podem ser classifica-
das em quatro tipos:

1- “comissão de empresa – a criada em
qualquer empresa, que assim decida, fruto de
entendimento com o sindicato de trabalhadores
correspondente;

____________________

7   FRANCO FILHO,  Geogenor  de  Sousa.  A  nova  lei   de   arbitragem  e  as  relações  de trabalho. São Paulo: Ltr, 1997, p.9 e 19.
8   MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. A justiça do trabalho no ano 2000. Revista Ltr, São Paulo, v. 64, n.2, p. 166, fev. 2000.
9    ob. cit., p. 166.
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2- comissão sindical – a criada no âmbito
sindical de uma dada categoria, da qual devem
participar representantes patronais, podendo
também ser criada por sindicato patronal, com a
participação de sindicato de trabalhadores cor-
respondente;

3- comissão de grupo de empresa – a criada
por mais de uma empresa, com a participação de
sindicatos de trabalhadores correspondentes;

4- comissão intersindical – a criada por mais
de um sindicato, independentemente de catego-
ria, podendo ser patronal ou de trabalhadores,
com a participação de sindicatos de ambas as
espécies para manter a paridade.”10

Art. 625-B. A Comissão instituída no âm-
bito da empresa será composta de, no mínimo,
dois e, no máximo, dez membros, e observará as
seguintes normas:

I - a metade de seus membros será indicada
pelo empregador e a outra metade eleita pelos
empregados, em escrutínio secreto, fiscalizado
pelo sindicato da categoria profissional;

II - haverá na Comissão tantos suplentes
quantos forem os representantes titulares;

III - mandato dos seus membros, titulares
e suplentes, é de um ano, permitida uma recon-
dução.

§ 1º É vedada a dispensa dos representan-
tes dos empregados membros da Comissão de
Conciliação Prévia, titulares e suplentes, até um
ano após o final do mandato, salvo se comete-
rem falta grave, nos termos da lei.

§ 2º O representante dos empregados de-
senvolverá seu trabalho normal na empresa,
afastando-se de suas atividades apenas quando
convocado para atuar como conciliador, sendo
computado como tempo de trabalho efetivo o
despendido nessa atividade.

O art. 625-B trata somente da constituição
das comissões instituídas pelas empresas, sen-
do aquelas instituídas no âmbito do sindicatos,
regulamentadas em convenção ou acordo coleti-
vo, conforme o art.625- C.

As comissões de conciliação prévia consti-
tuída pelas empresas serão, portanto, compos-
tas de no mínimo 2 e no máximo 10 membros,
sendo metade indicada pelo empregador e meta-
de eleita por empregados, em escrutínio secreto
com participação do sindicato. E o mandato será
de 1 ano, permitida a recondução, o qual, de

acordo com o projeto original, foi reduzido, pois
era de dois anos.

Seguindo a sistemática do mandato sindical,
o empregado eleito para representante nas comis-
sões terá estabilidade provisória desde o registro
da candidatura até 1 ano do final do mandato, em
contrapartida, tal representação configurará inter-
rupção do contrato de trabalho, ou seja, o empre-
gado será afastado de suas atividades somente
para atuar como conciliador, havendo a percep-
ção do salário normalmente, bem como o côm-
puto do período como tempo de serviço.

Martins Filho, em comentário à referida lei,
apresenta as vantagens da instituição das co-
missões para os empregadores e empregados:
“A grande vantagem para os empregadores com
a adoção das comissões de conciliação prévia nas
empresas é a de não serem surpreendidos na Jus-
tiça, com a propositura de reclamação trabalhis-
ta, cuja citação postal, às vezes deficiente, pode
gerar revelia em matéria fática de difícil reparação.
Além disso, a nova lei prevê que pelo acordo, o
empregado dará quitação geral sobre a demanda
que tiver (podendo, no entanto, fazer ressalvas
específicas sobre títulos não conciliados...), o
que evitará futuras ações sobre questões já dis-
cutidas no momento da dispensa ou da solução
da pendência na vigência do contrato.

A vantagem para os empregados é a solu-
ção mais rápida e satisfatória de suas pendên-
cias trabalhistas, com recebimento imediato das
parcelas que lhe são devidas. A lei estabelece
que o termo de conciliação firmado perante as
comissões de conciliação prévia valem como tí-
tulo executivo extrajudicial, podendo o empre-
gado, caso não receba a parcela que lhe foi reco-
nhecida como devida no prazo fixado no termo,
promover a imediata execução do termo. O dis-
positivo inclui também, de forma expressa, os
termos de ajuste de conduta firmados pelo Mi-
nistério Público do Trabalho como títulos exe-
cutivos extrajudiciais a serem executados peran-
te a Justiça do Trabalho, findando, assim, com a
controvérsia sobre a competência para a execu-
ção de tais termos de compromisso.(...)

Serão bancários compondo conflitos de
bancários e portuários resolvendo questões por-
tuárias, com soluções mais satisfatórias do que
aquelas passíveis de imposição pela Justiça do
Trabalho”. 11

____________________

10  FRANCO FILHO, Geogenor de Sousa. A lei das comissões de conciliação prévia. Revista Ltr. São Paulo, v. 64, n. 2, p. 176, fev. 2000.
11  ob. cit., p.166-7
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e - Núcleo Intersindical de Conciliação Tra-
balhista

Os núcleos intersindicais de conciliação pré-
via são outra forma de solução extrajudicial de con-
flitos trabalhistas, os quais são constituídos pelos
sindicatos dos trabalhadores e o respectivo sindi-
cato dos empregadores, tendo como objetivo pro-
mover a melhoria das relações de trabalho, através
do favorecimento das negociações coletivas, bem
como da conciliação, mediação e arbitragem nos
dissídios individuais e coletivos de trabalho.12

E comenta, Antônio Gomes de Vasconce-
los, sobre a experiência do núcleo: “ A experiên-
cia privilegia a autocomposição e a negociação
coletiva ante a peculiaridade das características
de tais relações de trabalho na região e da absoluta
inadequação e obsoletismo da legislação traba-
lhista em vigor. Esta mesma experiência propor-
cionará à JCJ um papel a mais, além daquele de
conciliar e julgar, qual seja o de, também, pre-
venir litígios atuando como catalisador, estimula-
dor, coordenador e orientador de ações extrajudi-
ciais desencadeadas pelos sindicatos.” 13

Demonstrou-se, assim, as formas de solu-
ção extrajudicial existentes para os conflitos de
trabalho, indicando as tendências atuais para se
resolver as questões trabalhistas de forma mais
célere e, principalmente, adequando a norma às
peculiaridades das diversas categorias profissi-
onais e à realidade das empresas nas conjuntu-
ras econômicas.

Mas, para que aquelas se tornem corriquei-
ras, e sejam cada vez mais a opção para emprega-
dos e empregadores, cabe também ao advogado,
seja por parte dos primeiros ou dos segundos,
instigar e promover sua aplicação, buscando, desta
forma, não só a melhor solução para seu cliente,
mas para os problemas sociais e econômicos que
advém das relações de trabalho resolvidas em de-
sacordo com a realidade momentânea, e por con-
seguinte, o advogado proporcionará uma pacifi-
cação do confronto empregado e empregadores,
bem como o “desafogar” do judiciário trabalhista.

5
CONCLUSÃO

Hoje observam-se mudanças consideráveis
nas atividades empresarias, em virtude das

transformações tecnológicas e econômicas,
como, por exemplo, a informática, as telecomu-
nicações, a abertura dos mercados, o estímulo à
concorrência. Estes são alguns poucos fatores
que, consequentemente, vem alterando as legisla-
ção, a fim de que a sociedade se adapte e sobre-
viva, pois produzem efeitos sociais relevantes,
principalmente, no que diz respeito às relações
de trabalho.

Frente a esta tendência mundial, o advoga-
do deverá também resgatar ou repensar seu pa-
pel como profissional, ou seja, sair da posição
de defensor de direitos após o surgimento dos
conflitos de interesses e transportar-se para a
defesa da inexistência daqueles. Mais, especifi-
camente, no que diz respeito às relações de tra-
balho, o advogado deve estimular as empresas a
planejarem suas formas de contratação de pes-
soal de acordo com sua capacidade financeira, e
também utilizar dos mecanismos flexíveis per-
mitidos pela legislação, em situações de crises
econômicas, concretizando de forma espontâ-
nea o princípio da continuidade do contrato de
trabalho, bem como, evitando um grande pro-
blema social, o desemprego.

E não sendo suficiente a prevenção, buscar
solucionar os conflitos de forma mais pacífica e
adequada à realidade e as peculiaridades de cada
categoria profissional e econômica, por meio de
soluções extrajudiciais existentes, como, por exem-
plo, instigar sindicatos e empresas a constituírem
as Comissões de Conciliação Prévia, uma vez que
estas possuem caráter facultativo, e poderão tra-
zer grandes benefícios à problemática relação
empresa - empregado, e à própria Justiça do Tra-
balho, que poderá se dedicar mais aos litígios
que demandam uma análise mais apurada.

Assim, com o resgate e o incentivo à advo-
cacia preventiva, os profissionais poderão pres-
tar toda a assistência de que as empresas ne-
cessitam para se estruturarem dentro de uma
visão mais social, estimulando uma maior sa-
tisfação no ambiente de trabalho, bem como
uma transformação cultural do presente mode-
lo das relações de trabalho, e, consequentemen-
te, uma diminuição das demandas trabalhistas,
as quais, além de significarem despesas, provo-
cam o desgaste emocional do trabalhador e do
nome da empresa.

____________________

12  VASCONCELOS, Antônio Gomes.  Sindicatos na administração da Justiça: núcleo intersindical de conciliação trabalhista rural. Belo Horizonte: Del
 Rey, 1995. passim.

13  ob. cit., p. 21.
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Os bancos centrais, como entes responsáveis pela estabilidade das economias nacionais, a partir
das relações que mantêm com o sistema econômico-financeiro mundial, devem possuir poder
normativo para debelar conjunturas. No entanto, a independência total dos bancos centrais leva
ao questionamento dos fins de sua existência, uma vez que o Estado poderá tornar-se mero
coadjuvante das decisões de organismos que, para conterem a fúria dos agentes do mercado
mundial, ferem dispositivos constitucionais que deveriam ser concretizados pela implementação
de políticas que dependem das variáveis por eles manipuladas.
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1
INTRODUÇÃO

A regulação consiste num dos temas mais
atuais, tendo em vista as inúmeras agências cria-
das no País, destinadas, cada uma, a direcionar,
com certa autonomia, determinado ramo econô-
mico, em especial, aquelas atividades que lidam
com a prestação de serviço de utilidade pública.

Este meio de intervenção na atividade eco-
nômica deu-se para afastar o Estado de sua
atuação direta em determinados setores. Ini-
ciou com a privatização de estatais bem como a
concessão de serviços públicos até então pri-
vativos do Estado, à iniciativa privada, justifi-
cadas pelo atual governo na ineficiência de um
Estado gigante.

A regulação, assim, é forma de direciona-
mento e controle de alguns setores da economia
indispensáveis à coletividade.

Embora não pertencente ao setor econômi-
co, o sistema financeiro também é regulado, já
que as variáveis econômicas manipuladas pelo
seu ente máximo – o Banco Central – influen-
ciam toda a economia de um país.

Regulador do sistema financeiro desde 1964
o Banco Central do Brasil deve dispor da auto-
nomia necessária para expedir normas relativas
à atividade financeira, autonomia esta conferida
pela Lei do mesmo ano, a de número 4.595.

Dentro daquelas atribuições tal ente pode e
deve regular a atividade financeira. Isto ocorre
na maioria dos sistemas ao redor do globo, o que
será visto no decorrer do presente trabalho. O
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oposto, no entanto, também é verdadeiro, ou
seja, as constituições dos Estados merecem res-
peito acima de qualquer direção econômico-fi-
nanceira, o que impõe uma barreira intrans-
ponível à atividade dos bancos centrais.

Sob este enfoque estudaremos o assunto, con-
siderando as necessidades e imposições do merca-
do, não relegando, porém, as teorias da constitui-
ção, imprescindíveis a qualquer estudo jurídico no
âmbito de um Estado Democrático de Direito.

2
REGULAÇÃO

O Estado absenteísta contraposto ao ancien
régime mostrou-se inoperante a partir das crises
ocorridas no início do século XX, sobretudo após
o colapso de 1929, fazendo crer necessária a pre-
sença do Estado na organização da economia1 .

Não se desejava, contudo, a intromissão to-
tal do Estado em seara econômica, como o caso
do Estado empresário e determinante. O que se
esperava era uma atuação de maior controle sobre
determinados setores, em especial, os de utiliza-
ção pelo público, bem como a colocação de regras
que assegurassem a competição praticável entre
os participantes de um mesmo ramo. Assim dis-
põem autores norte-americanos:

“regulation is designed to prevent the
development of monopoly and the concentration
of economic power which accompanies
monopoly.”2

A implantação de agências reguladoras pa-
recia satisfazer aos anseios acima descritos, em
sua ação mais direcionadora e menos regulamen-
tadora, garantindo a concorrência praticável.

2.1 Histórico

Inobstante os acontecimentos do século XX
terem sido decisivos para a disseminação de agên-
cias como forma de regulação estatal da ativida-
de econômica, os fatos históricos levaram à cria-
ção da primeira agência federal, nos moldes que
conhecemos hoje, nos Estados Unidos da Amé-
rica, ainda no século XIX:

“Regulation of business in the United States
did not begin with the New Deal, although

regulation was expanded greatly during Franklin
D. Roosevelt’s administration.”3

“After the Civil War the economy became
increasingly industrialized, and the work of
legislatures increased by leaps and bounds.
Legislatures soon found themselves unable to
cope with the burden of regulatory activity. Led
by Massachusetts in 1869, the states began to
etablish commissions to administer the
regulatory statutes enacted by the legislatures.
At first the powers granted such commissions
were few, tentative, and largely advisory in
character. But it was only a question of time
before these powers were increased and became
regulatory in character. In particular, the
Granger movement, which took shapein 1870,
led to the granting of power to administrative
commissions to fix and control the rates charged
by such utility enterprises as railroads and grain
warehouses for the services rendered by them
to the public.

“The first federal regulatory agency, the
Interstate Commerce Commission, was
established by Congress in 1887. This step
symbolized the beginning of a new era in
government regulation of business – an era
marked by increasing federal participation in
the program of control and by increasing use of
administrative bodies as the agencies of
control.”4

Com base em Gentot, o Professor João
Bosco Leopoldino da Fonseca lembra que as agên-
cias norte-americanas surgiram como extensão do
Poder Executivo, dele dependentes. Após a cria-
ção da Comissão Interestatal do Comércio, ou-
tras vieram, como o Conselho dos Governadores
do Federal Reserve System, de 1913, a Federal
Trade Commission, do ano seguinte, a Securities
and Exchange Commission, de 1934, a Federal
Communication Commission, do mesmo ano, e a
National Labor Relations Board, de 1935.5

A preocupação, portanto, da regulação por
agências administrativas, é com sua adequação
às necessidades da época, frente as quais o
Legislativo e o Judiciário não podem responder,
em virtude do aumento do empreendimento pri-
vado, da acumulação de capital e possível con-
centração de mercado.6

____________________

1  FONSECA, João Bosco Leopoldino da. Direito econômico. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 253.
2  CARR, Robert K. et. al. American democracy in theory and practice. 3. ed. New York: Rinehart & Company, INCl, 1955. p. 729.
3  Ibid., p. 741.
4  Ibid., p. 679.
5  FONSECA, op. cit., p. 257.
6  CARR, Robert K. et al., op. cit., p. 741.
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Embora a obra de Carr e demais componen-
tes reflita a realidade dos anos cinqüenta do sécu-
lo que se findou, o fato é que, mesmo hoje, não se
pode pensar em retornar ao Estado diretamente
atuante na economia. De outro lado, seu afasta-
mento total tornaria impraticável o consumo de
bens essenciais pela coletividade, uma vez que a
concorrência estaria comprometida.

2.2 Conceito

Como já assinalado, a regulação consiste em
forma de intervenção do Estado na economia de
forma outra que não a imposição, que engessa a
livre iniciativa, nem sua atuação como empresário.

Não é considerada fácil, entretanto, a defi-
nição do termo regulação pelos autores, qual-
quer que seja sua nacionalidade, até mesmo por-
que se passa hodiernamente por uma crise no
sistema regulatório clássico.

Segundo Jérôme Gallot, a regulação consis-
te numa modalidade de ação pública, essencial à
auto-regulação formulada pelos próprios agen-
tes do mercado:

“La régulation est d’abord une modalité
de l’action publique. Ce point est essentiel. Si on
parle quelque fois d’‘auto-régulation’, on voit
bien que la régulation nécessite líntervention d’un
tiers , au-dessus de la mêlée, revêtu de la toque
de l’impartialité et de l’independance. C’est ici
qu’il ne faut pas confondre ‘action publique’,
‘État’ et ‘administrations’.”7

A dificuldade em se conceituar regulação se
dá justamente em virtude de seu crescimento,
decorrente de vários aspectos , os quais não
podem ser reduzidos a uma única definição.
Desta maneira, a regulação pode ser estudada
sob diversos ângulos, entre os quais destacam
Baldwing, Scott e Hood: a regulação como re-
gras-objetivo, como intervenção direta do Esta-
do na economia e como abrangência de todos os
mecanismos de controle social, por quem quer
que os exerça. Sobre cada um dos três aspectos
colocam os autores:

“At its simplest, regulation refers to the
promulgation of an authoritative set of rules,
accompanied by some mechanism, typically a
public agency, for monitoring and promoting
compliance with these rules. Rule-making and

monitoring/enforcement mechanisms need not
be located in a single institution.

(...)
“A second, broader, conception of

regulation, commonly found in the political
economy literature, takes in all the efforts of
state agencies to steer the economy. Thus, while
rule-making and application through
enforcement systems would come within such a
definition, a wide range of other government
instruments based on government authority such
as taxation and disclosure requirements might
also be included. Even those government tools
which rely on government expenditure or direct
organization such as contracting and public
ownership might be considered as alternative
tools of regulation. Such na approach has the
merit that a variety of tools are considered as
possible alternatives to traditional command and
control type regulation” (...) “so that where rule-
making seems to be inappropriate as a means
for achieving policy objectives, other tools may
be used.” (...) “Nor should regulation be seen as
devoted only to restriction: an important aspect
of regulation may be enablement – the creation
not merely of incentives but of those conditions
that allow activities to take place.

(...)
“A third definition, broader still, considers

all mechanisms of social control – including
unintentional and non-state processes – to be
forms of regulation.” (...) “Furthermore a wide
range of activities which may involve legal or
quasi-legal norms, but without mechanisms for
monotoring and enforcement, might come within
the definition.”

(...)
“Taking into account the third definition we

see the importance of the activities of business
and their professional advisers in shaping
regulation fields, both in terms of policy-making
and implementation.”8

Portanto, a regulação inclui as regras a se-
rem cumpridas no sentido de atingir as metas
prefixadas, as instituições e instrumentos atra-
vés dos quais tais regras operacionalizar-se-ão,
os incentivos e, em especial, material humano
capaz de lidar com as especificidades de cada
setor a ser regulado.

____________________

7  GALLOT, Jérôme. Qu’est-ce que la régulation? Contribution pour une définition. Revue de la Concurrence et de la Consommation, Paris, n. 119,
jan./fev. 2001, p. 5.

8  BALDWING, Robert; SCOTT, Colin; HOOD, Cristopher. A reader on regulation. New Jersey: Oxford University Press, 1994. p. 3-4.
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2.3 A regulação no Brasil

A ordem econômica brasileira possui como
um de seus fundamentos a livre iniciativa. Por
isto, o modelo de Estado empresário não pode-
ria permanecer como dantes.

Segundo o Professor João Bosco, o artigo
175 do Texto Constitucional contribuiu para as
modificações ocorridas na prestação dos servi-
ços públicos no País. Assim dispõe o referido
dispositivo:

“Art. 175. Incumbe ao poder público, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de con-
cessão ou permissão, sempre através de licita-
ção, a prestação de serviços públicos:

Parágrafo único. A lei disporá sobre:
I – o regime das empresas concessionárias

e permissionárias de serviços públicos, o cará-
ter especial de seu contrato e de sua prorroga-
ção, bem como as condições de caducidade, fis-
calização e rescisão da concessão ou permissão;

II – os direitos dos usuários;
III – política tarifária;
IV – a obrigação de manter serviço ade-

quado.”
As Leis de número 8.987/95 e 9.074, do

mesmo ano, modificaram a contratação, prorro-
gação e outorga das concessões, permissões e
autorizações de exploração de serviços e insta-
lações de energia elétrica e aproveitamento
energético dos cursos de água, uma vez que a
privatização legou ao particular a condição de
explorador de certos serviços até então presta-
dos pelo Estado.9

Ainda, seguindo os ensinamentos do caro
Professor, da privatização, concessão, permis-
são ou autorização daqueles serviços decorre a
necessidade de o Estado atuar, agora, como um
terceiro meramente direcionador, planejador e
controlador de eventuais problemas surgidos na
prestação do serviço, coadunando-se com o ar-
tigo 174 da Constituição vigente.10

A criação de entes públicos que receberam a
denominação de agências reguladoras encontrou
justificativa neste novo papel do Estado de indi-
cador da atividade privada, de forma a não inibir o
mercado e a liberdade de empreendimento.

Dentre as várias agências criadas, encon-
tram-se as referentes ao setor de energia elétrica

– ANEEL, ao sistema de telecomunicações –
ANATEL, ao setor petrolífero – ANP, ao siste-
ma de saúde – ANS.

Para regular tais setores da economia as
agências são dotadas de autonomia para expedir
normas respectivas a sua especialidade. Como
extensão disto, seus membros devem gozar de
independência para aplicar as normas sem in-
fluência externa à legalidade.

Tal independência é, contudo, questionável,
tendo em vista a seleção do Diretor-Geral pelo
Presidente da República, com posterior aprova-
ção do Senado, um meio bastante estranho aos
ditames de democratização de um país.

Dos atos e decisões das agências não cabe
recurso administrativo, podendo ser discutidos
no Judiciário, como assegura o inciso XXXV do
artigo 5° da Constituição de 1988.

De outro lado, embora autônomas, estas agên-
cias não possuem poder judicante, caso típico e
único, no Brasil, do Conselho Administrativo de
Defesa Econômica – CADE, pois que esta função
deve-lhe ser inerente pela necessidade de ter que
decidir acerca de questões relativas à concorrência.

3
A REGULAÇÃO

DO SISTEMA FINANCEIRO

O sistema financeiro esteve na maior parte
do tempo protegido pela regulação estatal, ten-
do em vista a função exclusiva do Estado de
emissão da moeda.

Nos Estados Unidos da América, além do
Federal Reserve Board, a Federal Deposit
Insurance Corporation foi instituída em 1933 para
promover a estabilidade do sistema bancário e,
conseqüentemente, da economia como um todo.11

Em território francês, a regulação da moeda
é tarefa do Banco da França, que teve algumas
de suas responsabilidades transferidas ao Ban-
co Central Europeu, a despeito de objeções:

“On pourra objecter que la monnaie,
quintessence de l’élément de souveraineté, a vu
as gestion déléguée à une instituition
indépendante, la Banque de France (ce virage
étant finalement encore plus essentiel par
rapport au sujet Qui nous occupe, que le transfert
de l’essentiel des responsabilités à la Banque
Centrale Européene).”12

____________________

9   FONSECA, op. cit., p. 259.
10 Ibid., p. 259. 
11 CARR, Robert K. et al., op. cit., p. 739.
12 GALLOT, op. cit., p. 5.
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Estes dois pequenos exemplos servem para
elucidar a regulação no sistema financeiro, im-
prescindível tanto no âmbito nacional como re-
gional – União Européia.

3.1 Os bancos centrais no direito comparado:
 a independência

De acordo com Nusdeo,13  liberais e inter-
vencionistas se afinam acerca da ação oficial so-
bre a moeda, na figura das autoridades monetá-
rias. A principal delas é o Banco Central, às
vezes, diversamente denominado, como é o caso
do Banco de Portugal,14  porém, com as mesmas
funções. Confirmando esta posição, Moncada15

ensina que a intervenção dos Poderes Públicos
deve-se à necessidade de subordinação do setor
monetário às prioridades do interesse geral e
dos objetivos de desenvolvimento econômico a
serem alcançados pelo Estado:

“A intervenção estatal visará pois evitar
aumentos explosivos da quantidade da moeda
em circulação, assim pondo termo a uma infla-
ção incontrolável e orientar a distribuição do
crédito entre os particulares, as empresas e os
Poderes Públicos no sentido de que as quantida-
des a distribuir, o juro e os prazos sejam os mais
conformes ao interesse geral.”16

Ainda, sobre a vinculação do Banco ao Es-
tado, o mesmo autor:

“O carácter público das entidades bancá-
rias portuguesas origina um forte laço de depen-
dência da Banca face ao Estado o que facilita
obviamente a intervenção tutelar dos Poderes
Públicos na atividade bancária.”17

Ressalte-se que o autor denomina tal inter-
venção como indireta, citando que, em sua maio-
ria, os bancos centrais na Europa continuam a
ter a forma de sociedade comercial, a despeito
da França, onde o Estado é o único acionista do
Banco Central.

O estabelecimento das taxas de juros, o
controle e a fiscalização das instituições de cré-

dito, a política cambial, dentre outras atribui-
ções normativas cabem aos bancos centrais.18

Para que sejam adotadas medidas vinculan-
tes para as demais instituições financeiras e para
o bem-estar econômico, no que diz respeito ao
valor do câmbio, valorização e estabilidade da
moeda, crédito e taxas de juros, necessitam os
bancos centrais de certa autonomia, conjugada à
política econômica e financeira e a outras insti-
tuições como, no Brasil, o Conselho Monetário
Nacional. Sobre a autonomia supervisionada no
sistema português, assim dispõe Moncada:

“O Banco de Portugal é um serviço
autónomo do Ministério das Finanças, dotado
contudo de vastas atribuições e competências
próprias para o exercício das suas funções. Está
colocado sob a tutela e superintendência do
Ministério das Finanças, que lhe define obriga-
toriamente através de directivas os objectivos a
cumprir no quadro da política económica que o
Governo quer ver executada, muito embora lhe
deixe apreciável margem livre de decisão na es-
colha dos meios a usar para alcançar tais
objectivos.”19

(...)
“No domínio das suas funções de tutela e

controlo das entidades bancárias o B.P. dispõe
de uma vasta gama de atribuições e competên-
cias quer delegadas pelo Ministério das finanças
quer próprias, que fazem dele a entidade verda-
deiramente responsável pela orientação da polí-
tica monetária e creditícia, estabelecendo a liga-
ção entre a atividade bancária geral e as directivas
governamentais.”20

Se, de um lado, existe esta autonomia, de
outro, Rosa María Lastra21  distingue entre “de-
pendência”, “independência” e “autonomia”,
embora ressalte que os dois últimos vocábulos
sejam freqüentemente utilizados sem qualquer
distinção.

Enquanto a “dependência” implica na su-
bordinação ao Executivo, a “autonomia”, em seu
significado etimológico, trata da habilidade de

____________________

13 NUSDEO, Fábio. Curso de economia: introdução ao direito econômico. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 356.
14 “O Banco de Portugal vem hoje definido na Constituição da República Portuguesa, como banco central nacional, colaborando na definição e

execução das políticas monetária e financeira e emitindo moeda nos termos da lei (art. 105)” (Destaques no original). Cf. VEIGA, Vasco Soares
da. Direito bancário. Coimbra: Almedina, 1999, p. 65. Sobre o assunto, o autor cita Canotilho e Vital Moreira.

15 MONCADA, Luís S. Cabral de. Direito económico. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1988. p. 232.
16 O vocábulo subordinação é utilizado pelo autor Moncada.
17 MONCADA, op. cit., p. 233.
18 Ibid., p. 256 e VEIGA, op. cit., p. 65-68, passim.
19 MONCADA, op. cit., p. 237 e SANTOS, António Carlos; GONÇALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel Leitão. Direito económico.

3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 503-508.
20 MONCADA, op. cit., p. 237.
21 LASTRA, Rosa María. Banco central e regulamentação bancária. Tradução de Dan M. Kraft. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 22.
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criar as próprias regras, e a “independência indi-
ca a ausência de interferência política, trazendo
amplo campo de manobra na conduta das políti-
cas ao Banco Central delegadas.

 Segundo a mesma autora, o Banco Central
Independente – BCI – não pode desvirtuar de
objetivos rígidos como, por exemplo, a estabili-
dade de preços, mesmo que relegue outras fun-
ções, tais como a regulamentação e fiscalização
bancárias, a supervisão do sistema de pagamen-
tos, a de doador de último recurso, a adminis-
tração de reservas externas e o monopólio da
emissão da moeda. Nesse sentido, a ele ficaria
incumbida a condução da política monetária,
formando uma solução intermediária entre a
despolitização total e o controle absoluto da
política econômica pelo governo.

Dentro desta ótica, a autora mostra-se
adepta à autonomia do Banco Central,
inobstante o denomine “Independente”, pelo
que se depreende abaixo:

“O BCI não é algo absoluto, mas relativo.
A transparência22 , ..., é essencial a uma comuni-
dade democrática. O BCI, em oposição à inde-
pendência na administração da Justiça, não é
parte constitutiva do Estado de Direito. Assim
sendo, está sempre sujeito a mecanismos que
limitam o âmbito de suas decisões.”23

A independência posta pela autora pode
ser classificada em orgânica, funcional ou
operacional e profissional.

A primeira - orgânica24 - diz respeito à or-
ganização dos bancos centrais e sua relação com
o governo. Devem fazer parte de sua estrutura,
além de membros do governo e diretores, repre-
sentantes de setores regulamentados da econo-
mia, como bancos e instituições financeiras e
grupos de interesse – consumidores, ruralistas,
empregados de diversos setores econômicos. Isto
ocorre nos Estados Unidos,25  onde “o presi-
dente deve observar apropriadamente uma equi-
librada representação dos interesses financei-
ros, rurais, industriais e comerciais e as divisões

geográficas do país” para a indicação dos sete
membros do Conselho de Administradores.
Outro exemplo é a França, pela Lei de 1933,
modelo máximo de concertação econômica para
a tomada de decisões.26

Ainda quanto à independência orgânica,
Lastra aborda a importância de um mandato mais
longo dos diretores dos bancos centrais que aque-
le dos legisladores, evitando assim sua vulnerabi-
lidade a pressões políticas e ciclos eleitorais. A
autora também volta-se contra a demissão dos
diretores pelas autoridades políticas, defenden-
do a fundamentação da dispensa por instâncias
jurisdicionais independentes do governo. Den-
tre estas fundamentações estão a conduta crimi-
nal ou condenável, incapacidade permanente e
grave negligência no cumprimento de suas obri-
gações. Assim ocorre na Alemanha, na Nova
Zelândia e no Sistema Europeu de Bancos Cen-
trais – SEBC.27

Ademais, cuidados devem ser tomados quan-
to à capacidade profissional dos candidatos a se-
rem selecionados para a diretoria dos bancos cen-
trais, não olvidando um salário incentivador, o
que a autora reputa como garantia não somente
orgânica, mas também funcional.28

Funções incompatíveis com a qualidade de
diretor ou presidente dos bancos centrais devem
ser proibidas, tais como a consultoria financeira a
empresas privadas, o emprego ou a participação
acionária em um banco, ou a função legislativa,
destacando-se os exemplos norte-americano, eu-
ropeu (União Européia) e alemão.29  Como ex-
tensão dessa garantia, os administradores dos ban-
cos centrais devem ser privados de ocupar cargos
em instituições financeiras e de crédito, bem como
tornar-se inelegíveis por prazo razoável após o
término do mandato, o que, certamente, envolve
o sigilo profissional.30  Sobre a necessidade de
cooperação na condução da política econômica,
aborda os modelos alemão, americano e comuni-
tário, no que diz respeito ao seu vínculo com o
Tesouro e o Ministério da Fazenda.31

____________________

22 Nesta passagem Lastra cita vários termos de outros estudiosos, como “independência operacional”, “independência dentro do Governo”,
“independência instrumental” e “independência transparente”, sendo este utilizado pela própria autora.

23 Ibid., p. 23.
24 Ibid., p. 34.
25 Ibid., p. 35.
26 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econômico. 4. ed. São Paulo: LTr, 1999. p. 386.
27 LASTRA, op. cit., p. 36-37.
28 Ibid., p. 37.
29 Ibid., p. 39.
30 A Espanha outorga aos ex- administradores do Banco Central oitenta por cento  dos seus salários por dois anos após o término do mandato. Nos

Estados Unidos da América os diretores tornam-se inelegíveis e no Sistema Europeu de Bancos Centrais ficam sujeitos ao sigilo profissional
bancário (Ibid., p. 39).

31 Ibid., p. 40.
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De outro lado, a autora classifica como
salvaguardas funcionais da independência32  as
limitações de empréstimo ao setor público, a
condução da política monetária,33  a autonomia
financeira e decisória e os poderes regulatórios.
No que concerne a estas duas últimas salva-
guardas, a autora equilibra a independência e
os objetivos governamentais, confirmando sua
posição de “independência transparente”, como
se pode notar:

“A legitimidade dos documentos legais e
regulamentos emitidos pelo Banco Central, em
oposição àqueles emitidos pelo governo, é es-
pecialmente contenciosa em países com leis co-
dificadas. Ainda assim, se propomos ter um
Banco Central Independente com poderes e res-
ponsabilidades, parece lógico dar-lhe papel
normativo. Em particular, o Banco Central de-
veria ser permitido a emitir regulamentos como
parte de suas funções relacionadas a fiscaliza-
ção e política econômica.34

(...)
“Em tese, o Banco Central independente

deveria ser capaz de perseguir objetivos poten-
cialmente conflitantes com aqueles do governo.
Isto é particularmente verdadeiro se o banco é a
única autoridade responsável pela política mo-
netária. No entanto, de modo a evitar a emergên-
cia debilitante de um ‘es-tado dentro do estado’,
as leis deveriam definir claramente as circuns-
tâncias e condições de conflito e desacordo per-
mitidas.”35

Acerca da independência profissional
nada destaca a autora, apontando-a unicamen-
te como independência “de fato”, a qual se de-
termina pelas personalidades do presidente do
Banco Central e do Ministro da Fazenda (em
alguns países representado por autoridade di-
versa), pelas circunstâncias econômicas e polí-
ticas, pela história e prioridades nacionais, pela
profundidade e qualidade da análise monetária,
pela taxa de rotatividade dos diretores dos ban-
cos centrais e “outros fatores”, os quais não
menciona.36

3.1.1. Argumentos a favor da independência

Lastra37  entende ser o controle inflacioná-
rio a maior vantagem de um banco central inde-
pendente. Tal fato justifica-se pelos riscos de
governos e legislativos serem tentados a expan-
sões monetárias com o intuito de prover suas
necessidades financeiras.38

Devido a estas expansões de moeda o de-
senvolvimento poderia ver-se comprometido,
como enfatiza a autora:

“A inflação é considerada uma doença gra-
ve para o bem-estar econômico de um país; ela
aumenta a incerteza, desencoraja investimentos
e cria conflitos nas relações industriais. Ela tam-
bém possui perniciosos efeitos sociais, incluin-
do: a redistribuição da renda e riqueza, a erosão
e desincentivo à poupança”.39

Há discordância, todavia, quanto à proce-
dência da inflação, pois, de qualquer maneira, a
estabilidade de preços depende da estrutura
institucional, da disciplina do mercado de traba-
lho e da estabilidade política,40  além das pró-
prias medidas tomadas pelos bancos centrais.
Por este motivo, o argumento de que existe a
separação entre Executivo e Legislativo, no que
concerne ao controle do orçamento do governo
por este último, não descarta a hipótese do risco
inflacionário. Exemplo típico desta separação
formal é relembrado pela autora:

“Apesar de legislativos terem exercido con-
trole efetivo sobre orçamentos do governo, hoje
o controle legislativo e a aprovação do orçamen-
to podem ser mais uma ‘formalidade’ que uma
real análise, pelo menos em alguns países euro-
peus (certamente de forma diversa que nos Es-
tados Unidos). Com relação a isso, a indepen-
dência do Banco Central operaria como uma
análise do governo, particularmente sobre suas
políticas fiscais, e a proibição do financiamento
de déficits públicos.”41

Embora a independência dos bancos cen-
trais esteja eivada destas limitações estruturais,
argumentos políticos existem a favor daquela.

____________________

32 Ibid., p. 40-48.
33 Nos Estados Unidos da América, o Banco Central determina e implementa a política monetária para atingir objetivos de preços estáveis,

crescimento e emprego (Ibid., p. 43).
34 Ibid., p. 45.
35 Ibid., p. 47.
36 Ibid., p. 23-24.
37 Ibid., p. 24-27.
38 Ibid., p. 24.
39 Ibid., p. 25.
40 Ibid., p. 27.
41 Ibid., p. 24.
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Um deles é evitar a manipulação da política
monetária para fins de curto prazo. Para dificul-
tar aquela prática, ocorrida durante a República
de Weimar e na Argentina na década de 1980,42

Lastra defende a importância da estabilidade
monetária como um ponto comum a ser endos-
sado por diferentes partidos políticos, o que,
mesmo restritamente, se coaduna com a multila-
teralidade das decisões, imprescindível nas de-
mocracias.

Outro dos argumentos políticos é a moro-
sidade da máquina governamental. Segundo seus
adeptos, os diretores dos bancos centrais esta-
riam mais qualificados para perse-guir os objeti-
vos de estabilidade dos preços que os políticos,
devido a especialização técnica daqueles e rela-
tivo isolamento das pressões políticas.43

Quanto à lentidão do governo para tomar
decisões sobre circunstâncias rapidamente
modificáveis, não se pode concordar com seus
adeptos, sob pena de resumir o direito a elemen-
to juridicizador de práticas muitas vezes con-
trárias à manutenção e ao aperfeiçoamento do
Estado de Direito Democrático, no que respeita
as possibilidades do pleno exercício dos direitos
fundamentais pelos cidadãos.

Quanto ao relativo isolamento dos diretores
dos bancos centrais às pressões políticas, tam-
bém há discordância, posto que na maioria dos
países seu presidente e diretores são escolhidos
pelo Chefe do Executivo Federal, mesmo que com
o aval do legislativo, e, ainda, aqueles trabalham
em sintonia com os Ministérios da Fazenda, Pla-
nejamento e Orçamento, ou equivalentes e estes,
os quais, por sua vez, trabalham diretamente com
o Presidente da República e as políticas governa-
mentais, obedecendo, não raras vezes, a pressões
econômicas externas.

3.1.2. Argumentos contra a independência

Se os diretores dos bancos centrais não
são escolhidos nos moldes dos representantes
dos legislativos, há um déficit de legitimidade
democrática. Não obstante seja este o argu-
mento dominante contra a independência dos

bancos centrais, a Doutora Lastra adverte que
a independência legal não é absoluta:

“Uma lei pode ser revogada por outra, o
legislativo tem poderes para modificar a legisla-
ção vigente e alterar o conteúdo das regras de
administração do banco central. Isto posto, um
déficit democrático potencial pode ser evitado
através da existência de fontes adequadas de trans-
parência.”44

Neste ponto a autora remete a nota onde
explica:

“Apesar de o BCI em termos de instru-
mentos (independência ‘instrumental’) não
conflitar necessariamente com a noção de legiti-
midade democrática, em termos de objetivos do
BCI (independência de ‘objetivos’) pode
conflitar com tal noção (...) Bancos Centrais In-
dependentes raramente podem escolher seus
próprios objetivos, posto que eles geralmente
são definidos em lei.”

Outra objeção é quanto à manutenção de
políticas consistentes, pois os bancos centrais,
muitas vezes, limitam-se ao controle da moeda
como meio de atingir a estabilidade dos preços,
desprezando o combate à recessão e ao desem-
prego. Nesta passagem a autora abre espaço para
uma citação de Parkin e Bade:

“Um banco central totalmente independen-
te persegue políticas antiinflacionárias com ex-
clusão do tratamento de uma de uma estabilida-
de macro econômica mais amplamente definida,
enquanto aqueles que perseguem políticas mo-
netárias ditadas por seus governos estão mais
preocupados com a formulação de tais políticas
com objetivos macroeconômicos mais amplos
e, em particular, com real flutuação de oferta e
emprego.”45

Esclarecendo esta independência dos ban-
cos centrais, mostra que ela pode estar inserida
nas constituições dos Estados, como no Chile e
nas Filipinas46  ou, como na maioria dos países,
onde a independência é estabelecida em lei.47

Ainda, a autora afirma a importância da
descentralização de funções, tal como ocorre no
federalismo americano, através do qual o Con-
gresso delega poderes em relação a relevantes

____________________

42 Ibid., p. 27.
43 Ibid., p. 28.
44 Ibid., p. 29.
45 PARKIN, M; BADE, R. Central bank laws and monetary policies: a preliminary investigation. Typescript (unpublished). Research Report, n.

7804, University of Western Ontario, Canada, Nov. 1977. p. 29. Apud, LASTRA, op. cit., p. 30.
46 LASTRA, op. cit., p. 32.
47 No Brasil as atribuições do Banco Central estão estabelecidas na Lei 4.595/64, que é considerada lei complementar após o artigo 192 inciso IV

da Constituição de 1988. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 15. ed. São Paulo: Malheiros, 1998. p. 790.
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setores da atividade econômica a comissões re-
guladoras independentes (para dinheiro, valores
mobiliários, telecomunicações, energia e outros).
Contudo, não descarta a independência dos ban-
cos centrais em Estados unitários desconcen-
trados como o Francês.48

Isto posto, vislumbra-se a proximidade entre
a autonomia dos bancos centrais e a estrutura
estatal, fator primordial para a efetivação de
políticas econômicas que atendam aos objetivos
de crescimento qualitativo.

3.1.3. Equilíbrio na autonomia

Percebe-se que a total independência dos
bancos centrais preocupa o bem-estar coletivo.
Num equilíbrio entre a total independência e a
vinculação extrema ao governo, como já mencio-
nado, Rosa Lastra manifesta-se pela autonomia,
ou, em suas palavras, a “independência trans-
parente”:

“Apesar da importância da independência
de fato, o BCI demanda a proteção de uma es-
trutura vinculante legal e institucional como fonte
de sua legitimidade e credibilidade política.”49

Como ficou demonstrado, embora haja uma
diferença entre os termos independência e auto-
nomia, ambos são indistintamente utilizados pela
autora citada para sua exposição sobre as vanta-
gens e desvantagens de um “Banco Central Inde-
pendente”. Embora tenha optado pelo termo “in-
dependente”, em sua defesa da “independência
transparente” é fácil notar que é adepta da “auto-
nomia” a qual, em suas palavras corresponde à
“habilidade de criar regras para si mesmo”,50  con-
formando-se com os objetivos a serem seguidos
pelos bancos centrais, objetivos estes que são
previamente definidos pela política econômica.
Isto justifica a adoção do termo “transparente”,
em todas as formas – profissional, orgânica e
funcional – de se conquistar aquela independên-
cia, atrelada que deve ser às políticas governa-
mentais. Citando um parágrafo de Fair, a autora
mostra sua opção pela “autonomia”, ainda, atra-
vés da expressão “independência transparente”:

“Em uma democracia não há um caso real
para um banco central que seja totalmente inde-

pendente do governo. As crescentes complexi-
dades da administração monetária e financeira
envolvem uma expansão dos meios de consulta
e cooperação entre o banco central e o governo.
Permanecem, entretanto, fortes razões para a
manutenção de um banco central independente
dentro do governo como uma notória e especia-
lizada fonte de aconselhamento e informações
que pode contribuir para implementação das
políticas monetária e bancária”. 51

A regulação do sistema financeiro, então,
inspira-se na autonomia, que encontra limita-
ções em seu campo específico e, especialmente,
no texto constitucional, assunto que será trata-
do mais adiante.

3.2. Banco Central do Brasil:
 primeira agência reguladora do País

Estruturado na Lei n. 4.595, de 31 de de-
zembro de 1964, o sistema financeiro nacional
foi recepcionado pela Constituição de 1988, em
seu artigo 192.

Segundo Nelson Abrão,52  a fiscalização
sobre os bancos no Brasil vem desde 1917, com
disposições legais esparsas para, em 1921, ser
implantado o Decreto n. 14.728, tendo sido se-
guido do Decreto-lei n. 7.923, de 1945, que ins-
tituiu a Superintendência da Moeda e do Crédi-
to – SUMOC, alterado pelo Decreto-lei n. 9.140,
de 1946.

A estrutura hodierna do sistema financeiro
nacional funda-se na Lei n. 4.595, que tornou a
antiga SUMOC no Banco Central do Brasil. Este
sistema compreende basicamente o Conselho
Monetário Nacional, o Banco Central, o Banco
do Brasil S.A., o Banco Nacional de Desenvol-
vimento Econômico e Social e demais institui-
ções financeiras, públicas e privadas.

Pelo fato de sua instituição não ter sido via
Constituição, esta somente recepcionou alguns
princípios do sistema e, segundo José Afonso
da Silva,53  a Lei n. 4.595/64 adquiriu caráter de
lei complementar com o caput do artigo 192 da
Carta vigente. De acordo com este autor, em-
bora o sistema financeiro não necessitasse de
capítulo constitucional, sua menção no Texto

____________________

48 LASTRA, Op. cit., p. 33.
49 Ibid., p. 32.
50 Ibid., p. 22.
51 FAIR, D. The independence of the Central Bank. The Banker, v. 129, n. 644, Oct. 1979. Apud, LASTRA, op. cit., p. 23.
52 ABRÃO, Nelson. Direito bancário. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 30-31.
53 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 790.
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Maior justifica-se pelos objetivos de “desen-
volvimento equilibrado do País” e “interesse da
coletividade”.

Além das instituições financeiras, ficam su-
jeitas à disciplina do sistema financeiro as bolsas
de valores, as companhias de seguros, de previ-
dência e capitalização, as sociedades que atuam
na distribuição de prêmios em imóveis, mercado-
rias ou dinheiro, mediante sorteio de títulos de
sua emissão ou por qualquer outra forma, e as
pessoas físicas ou jurídicas que exerçam, por conta
própria ou de terceiros, atividade relacionada com
a compra e venda de ações e outros títulos, reali-
zando operações ou serviços de natureza daque-
les efetivados pelas instituições financeiras nos
mercados financeiros e de capitais.54

Conforme o disposto no artigo 192 da Cons-
tituição vigente, lei complementar, representa-
da pela Lei n. 4.595/64, deve dispor sobre a
autorização para o funcionamento das institui-
ções financeiras, as condições para a participa-
ção do capital estrangeiro nos estabelecimentos
nacionais, a organização e atribuições do Banco
Central, dentre outros assuntos.

Na estruturação do sistema financeiro cou-
be ao Conselho Monetário Nacional e ao Banco
Central do Brasil a coordenação e fiscalização
das instituições financeiras, possuindo este úl-
timo poder normativo.

Segundo José Afonso da Silva, o Banco
Central, como instituição financeira, consiste
num elo entre a ordem financeira pública e a
privada, considerando o autor que há dois siste-
mas financeiros estabelecidos na Constituição:

“o público, que envolve os problemas das
finanças públicas e os orçamentos públicos, cons-
tantes dos arts. 163 a 169; o parapúblico, que
ela denomina sistema financeiro nacional, que
cuida das instituições financeiras creditícias,
públicas ou privadas, de seguro, previdência
(privada) e capitalização, todas sob estrito con-
trole do Poder Público (art. 192)”. 55

Existem dois posicionamentos sobre a na-
tureza jurídica do Banco Central. Um, mais an-

tigo, puramente administrativo, e outro, a partir
de um estudo econômico do Direito, que o tem
como agência reguladora.

O Banco Central consiste numa autarquia
federal especial, em virtude das finalidades es-
pecíficas que lhe são conferidas pela Lei n. 4.595/
64, de acordo com Meirelles.56

As autarquias integram a Administração
Pública descentralizada. Segundo De Plácido e
Silva,57  a palavra autarquia deriva do grego au-
tos - arkhé, significando autonomia, indepen-
dência. Aqui, mais uma vez, os dois vocábulos
são, a princípio, indistintamente utilizados. No
entanto, no desenrolar de sua explanação, segui-
da da expressão autarquia administrativa, Silva
escreve:

 “... toda espécie de organização econômi-
ca, a que se atribui determinada soma de ativida-
des, mesmo de ordem privada, cons tituindo
uma personalidade autônoma, sob o ponto de
vista patrimonial, com uma subordinação admi-
nistrativa aos poderes públicos”.58

Sobre seus limites:
“Tem, assim, dentro dos limites do próprio

ato soberano que a estabeleceu, plena capacidade
de auto-administração, não se desliga completa-
mente da organização total do Estado, a que, em
verdade, pertence, figurando como um de seus
órgãos, pois que realiza, realmente, fins que o
próprio Estado tem interesse em promover.”59

Sendo a autarquia forma de descentralização
da atividade administrativa, possui autonomia
que, diferentemente do cunho político,60  pres-
supõe a auto-organização, o que não exclui sua
fiscalização pela Administração.

Diante destes breves apontamentos, che-
ga-se ao conceito de Meirelles:

 “Autarquias são entes administrativos au-
tônomos, criados por lei, com personalidade ju-
rídica de direito público interno, patrimônio pró-
prio e atribuições inconfundíveis.”61

Dentro das atribuições que o Estado confere
às entidades autárquicas, cabe-lhes desempenhar
o estrito papel para o qual foram criadas, sempre,
em observância aos princípios e normas legais.62

____________________

54 Ibid., p. 791
55 SILVA, De Plácido e. Vocabulário jurídico. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 1. p. 247-248.
56 SILVA, De Plácido e, op. cit., p. 247-248.
57 Ibid., p. 247-248.
58 MEIRELLES, op. cit., p. 283 e DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 9. ed. São Paulo: Atlas, 1998. p. 318.
59 MEIRELLES, op. cit., p. 283.
60 DI PIETRO, op. cit., p. 319.
61 MEIRELLES, op. cit., p. 284.
62 DI PIETRO, op. cit., p. 319.
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Não agindo por delegação, mas sim, “por
direito próprio e com autoridade pública, na
medida do jus imperii que lhe foi outorgado
pela lei que a criou”,63 deve dispor de vida e
patrimônio próprios, sem subordinação hie-
rárquica ao ente federativo a que pertence.

Conforme mais moderna perspectiva, que
enxerga o Estado como meio de se alcançar o fim
constitucional de melhoria da condição humana,
não pode aquele ente sufocar o indivíduo e a cole-
tividade com um excesso de regulamentos. De
outro lado, a economia de mercado, por si só,
mostrou seus efeitos perversos entre os fins do
século XVIII e meados do século XX, ao imperar
sobre as poucas e esparsas tentativas de coibir o
poderio econômico. Em sábias palavras, sobre o
assunto dispõe o Professor João Bosco:

“Não se pode querer afastar completamente
o Estado do compromisso segundo o qual o pro-
gresso material decorre da lógica da evolução do
mundo, pois que ele passa a atuar como o garanti-
dor da coerência e da segurança dessa nova forma
de regulação dos comportamentos humanos.”64

Dentro desta nova perspectiva de interven-
ção estatal, as agências, até então conhecidas
como autarquias especiais,65  passam a figurar
no campo público, levando à conclusão de que a
primeira delas a ser implantada no Brasil foi o
Banco Central, tomando como base a formula-
ção mais célere de normas devido a urgência do
fenômeno econômico.66

3.2.1  Composição

O Banco Central do Brasil é administrado
por um presidente e quatro diretores, escolhi-
dos pelos membros do Conselho Monetário
Nacional, todos nomeados pelo Presidente da
República, após a aprovação do Senado Fede-
ral, conforme o artigo 84, inciso XIV da Consti-
tuição, sendo demissíveis ad nutum.

3.2.2.  Competências

Ao Banco Central cabe cumprir as nor mas
expedidas pelo Conselho Monetário Nacional
em relação à política financeira.67

Várias são as competências do Banco
Central, destacando-se a emissão de moeda e
moeda metálica, nas condições e limites
autorizados pelo Conselho Monetário Nacional;
a determinação do recolhimento de até 100% (cem
por cento) do total dos títulos contábeis das
instituições financeiras, na forma de Letras ou
Obrigações do Tesouro Nacional ou compra de
títulos da dívida pública federal, através do
recolhimento em espécie, entregues ao Banco
Central, a forma e condições por ele determinadas,
com a possibilidade de adoção de diferentes
percentagens tendo em vista as regiões
geoeconômicas, das prioridades que atribuir às
aplicações ou da natureza das instituições
financeiras e determinar percentuais que não serão
recolhidos, desde que sua reaplicação se tenha
dado em financiamentos à agricultura, sob juros
favorecidos e outras condições por ele fixadas;68

a realização de operações de redesconto e
empréstimo a instituições financeiras bancárias;
o exercício do controle de crédito sob todas as
formas; a fiscalização das instituições financeiras
e a aplicação das penalidades previstas em lei; a
concessão de autorização para funcionamento de
instituições financeiras no País e suas filiais no
exterior; o estabelecimento das condições para
posse e exercício de quaisquer cargos de adminis-
tração de instituições financeiras privadas, como
para qualquer órgão consultivo, fiscal ou similar,
segundo as normas do Conselho Monetário Nacio-
nal; efetuar operações de compra e venda de títulos
federais; determinar que as matrizes das institui-
ções financeiras registrem os cadastros das firmas
que operem em suas agências há mais de um ano.

Em concorrência com outras instituições
públicas, ao Banco Central são atribuídas compe-
tências descritas no artigo 11 da Lei n. 4.595/64,
mas, de acordo com Nusdeo, das funções básicas
daquele ente, destacam-se as que seguem:

 “a) emissor da moeda;
b) banqueiro do governo;
c) emprestador de última instância

do setor privado;
d) regulador da liquidez do sistema

financeiro;

____________________

63 MEIRELLES, op. cit., p. 284
64 FONSECA, op. cit., p. 257.
65 Ibid., p. 261.
66 Ibid., p. 263, notas 16 e 286.
67 Por esta razão Valdir Jesus Lameira, em sua obra Mercado de capitais, entende o Banco Central como órgão executor das políticas traçadas

pelo Conselho Monetário Nacional (LAMEIRA, Valdir de Jesus. Mercado de capitais. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2000. p. 11).
68 Esta atribuição privativa do Banco Central, estabelecida na Lei n. 4.595/64, denota seu papel de agente participativo responsável pelo desenvol-

vimento econômico do País e das regiões menos favorecidas, indo ao encontro do disposto nos artigos 3°, II e III e 170, VII da Constituição vigente.
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e) detentor das reservas bancárias
do mesmo sistema;

f) detentor das reservas cambiais;
g) regulador das atividades financeiras

e cambiais”69

Ainda, segundo o mesmo autor, os bancos
centrais possuem intensa atividade normativa,
no concernente aos “mínimos detalhes” das ins-
tituições sob sua disciplina, voltando-se princi-
palmente para a oferta da moeda, a taxa básica
de juros e a liquidez geral do sistema. A ativida-
de normativa do Banco Central do Brasil reali-
za-se através de resoluções, circulares e cartas
circulares, consolidando-se em quatro conjun-
tos normativos: Manual de Normas e Instru-
ções, Consolidação das Normas Cambiais, Pla-
no de Contas do Sistema Financeiro e Catálogo
de Documentos70.

Esta competência para emitir diretrizes a
um sistema integrado à política econômica ten-
do em vista o desenvolvimento, indubitavel-
mente, confere a autonomia essencial a qualquer
agência reguladora.

4
LIMITAÇÕES À REGULAÇÃO

Quando da exposição acerca da indepen-
dência dos bancos centrais, ficou clara a prefe-
rência pela autonomia, a qual, inobstante im-
prescindível, esbarra nas limitações legais.

Este é um ponto importante de nosso estu-
do, pois, como forma de adaptação às necessida-
des da época, a regulação pode ser confundida com
desgoverno e exceção ao princípio da legalidade.

Se a regulação é menos dura que a lei, numa
forma de soft law,71  isto não traduz inobservân-
cia aos princípios e regras maiores, norteadores
de todo um sistema jurídico.

4.1. Estado de Direito

A supremacia da constituição é regra num
Estado que se diz de Direito. Ao texto constitu-
cional devem, necessariamente, estar vinculadas
todas as outras normas e atos, entre os quais os
administrativos, contidos pelo princípio da le-
galidade.72

A exposição de Lastra é visivelmente ins-
pirada na teoria do Estado de Direito Constitu-
cional. Dentro desta concepção enquadram-se
as limitações ao próprio Estado, ou seja, a lei
passa a ser o único instrumento de segurança e
imparcialidade numa coletividade. Alguns con-
ceitos podem elucidar esta limitação, como o de
José Afonso da Silva:

“A constituição do Estado, considerada sua
lei fundamental, seria, então, a organização dos
seus elementos essenciais: um sistema de nor-
mas jurídicas, escritas ou costumeiras, que re-
gula a forma de Estado, a forma de governo, o
modo de aquisição e o exercício do poder, o
estabelecimento de seus órgãos, os limites de
sua ação, os direitos fundamentais do homem e
as respectivas garantias. Em síntese, a consti-
tuição é o conjunto de normas que organiza os
elementos constitutivos do Estado.”73

Assim, no sentido de evitar a subordinação
do Estado à ideologia liberal, Rosemiro Pereira
Leal defende o intervencionismo pela lei, ao
contrário de liberais e intervencionistas :

“Impõe-se, portanto, a pré-intervenção do
Direito nos diversos domínios da atividade es-
tatal e não o intervencionismo ou absenteísmo
do Estado em seus próprios e auto-instituídos
domínios”.74

O artigo 192 da Constituição vigente reza
que o sistema financeiro nacional está estruturado
de forma a promover o desenvolvimento equili-
brado do País e para servir aos interesses da cole-
tividade. Mesmo que a Constituição houvesse
omitido estes objetivos no citado dispositivo,
não estariam eles descartados, posto que se afi-
nam com os princípios fundamentais da Repú-
blica Federativa do Brasil, nos artigos 1° e 3°, que
devem ser estrita e indistintamente observados
por todos os agentes públicos, de qualquer das
funções correspondentes aos poderes do Estado.

4.2 Causas que ensejam a declaração
     de inconstitucionalidade

Todo Estado Constitucional, para garantir
a observância da constituição, exige a criação e o
funcionamento de um tribunal constitucional,
encarregado de declarar a invalidade de determi-

____________________

69 NUSDEO, op. cit., p. 357.
70 Ibid., p. 358.
71 FONSECA, op. cit., p. 263.
72 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. Coimbra: Almedina, 1998. p. 243-244 e 255-256.
73 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 39-40.
74 LEAL, Rosemiro Pereira. Soberania e mercado mundial: a crise jurídica das economias nacionais. 2. ed. Leme: LED, 1999. p. 238.
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nadas leis ou casos em virtude da inobservância
do texto paradigma do Estado de Direito.

Segundo Canotilho, embora o tribunal cons-
titucional não possa deixar-se influenciar por
valorações políticas, suas decisões acabam por
ter força política:

“O Tribunal Constitucional, mesmo
primariamente limitado ao controlo jurídico-
constitucional das normas jurídicas, excluin-
do dos seus juízos valorações políticas ou
apreciações de mérito político (a doutrina fala
aqui do princípio da autolimitação judicial ou
judicial self restraint), não se pode furtar à
tarefa de guardião da Constituição, aprecian-
do a constitucionalidade da política
normativamente incorporada em actos dos
órgãos de soberania.” 75

Como em Portugal e outros países, a Ale-
manha também possui seu tribunal constitucio-
nal – o Bundesverfassungsgericht. No Brasil,
dispõe-se do Supremo Tribunal Federal, cujas
atribuições estão contidas no artigo 102 da Cons-
tituição vigente.

Em nosso País o controle de constituciona-
lidade pode ser difuso ou concentrado, ou seja,
os juízes que se depararem com um caso cuja
fundamentação legal seja estranha às normas
constitucionais, pode declarar a inconstitucio-
nalidade para aquele caso. Já no âmbito do tri-
bunal supremo tal declaração tem força geral em
todo o território nacional.

Portanto, basta que um caso ou uma lei, em
sentido amplo ou estrito, confronte, formal ou
materialmente, com o Texto Maior para que te-
nha sua validade perdida.

4.2.1.  Formais

Diz-se formalmente inconstitucional qual-
quer ato ou norma que afronte diretamente a
letra da Constituição.

Tomando-se como exemplo o parágrafo
3° do artigo 192 do Texto de 1988, que limita
os juros reais a doze por cento ao ano, enten-
de-se que qualquer ato ou regra que faça ultra-
passar tal barreira é eivado de inconstitucio-
nalidade.

Não se questiona aqui a exatidão da técnica
legislativa ao se tratar de tal assunto no Texto
Constitucional. Desde que disposto daquela ma-

neira, merece ser respeitado. Esta, a inconstitu-
cionalidade formal, bem menos complexa do que
a material ou essencial.

4.2.2. Essenciais: as teorias da constituição

Se, por um lado, existe facilidade em decla-
rar a inconstitucionalidade por afronta ou
inobservância ao sentido literal do Texto Cons-
titucional, por outro, há extrema necessidade de
se detectar a inconstitucionalidade pela afronta
à finalidade da constituição.

Viu-se que o Estado de Direito imprescinde
da constituição, forma de limitar as atitudes da-
quele que, num primeiro estágio histórico, refle-
tiu o anseio de liberdade dos cidadãos do século
XVIII. Isto reflete numa das várias teorias da
constituição, sendo ela a dos direitos fundamen-
tais.76  Longe de ser a melhor ou a mais desejada
pelo fato de exacerbar o individualismo predo-
minante no ideal liberal, serve para impor limi-
tes ao Estado opressor, espelho da época de seu
surgimento.

 De outro lado, há a teoria democrático-
funcional, que envolve a concessão de direitos
aos cidadãos para serem exercidos em prol do
interesse público77.  Embora esta teoria possa
levar à perda ou suspensão dos direitos funda-
mentais, como cita Canotilho, a partir do artigo
18° da Constituição de Bonn, entende-se que o
controle sobre o que vem a ser interesse público
deve ser constante.

O ponto que aqui se tenta esclarecer é jus-
tamente a constituição, em sua origem, como
limitadora do poder estatal pela universalização
dos direitos fundamentais, não necessariamente
individuais, mas, em sua evolução, também co-
letivos, na busca de uma convivência mais har-
mônica.

Esta reflexão leva ao julgamento de que
qualquer ato que, mesmo não afrontando literal-
mente o texto constitucional, viole os objetivos
da constituição, na busca do Estado de Direito
Democrático pela dignidade do cidadão, é es-
sencialmente inconstitucional.

Se tomarmos o exemplo do caput do artigo
192 da Constituição de 1988, que trata especifi-
camente do sistema financeiro, encontraremos
seu objetivo, qual seja o desenvolvimento equi-
librado do País, de acordo com os interesses da

____________________

75 CANOTILHO, op. cit., p. 662.
76 Ibid., p. 1344-1345.
77 Ibid., p. 1348.
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coletividade, entendemos que qualquer ato de
ente regulador da atividade financeira que não
tenha por meta alcançar estes fins toma o cará-
ter de vicioso.

Tais objetivos, como já observado, nem
precisariam ser objeto de exposição no referido
artigo, uma vez que se encontram entre os fun-
damentos da República Federativa do Brasil,
que, por nenhum governante ou ideologia parti-
dária podem ser desrespeitados.

4.3. Inconstitucionalidade de atos
       e decisões do Banco Central

Não só a estrutura do sistema financeiro
deve ser observada, como prescrito no caput do
artigo 192 da Carta vigente, mas também os prin-
cípios constitucionais que devem nortear as
políticas pelo Banco Central planejadas e exe-
cutadas. Nada mais lógico, pois se as políticas
monetária e financeira relacionam-se com a polí-
tica econômica e as conseqüentes ações do go-
verno, devem primar por atender aos pressu-
postos da dignidade humana, representados pela
igualdade de oportunidades no mundo do traba-
lho e na distribuição da riqueza.

Assim sendo, a atividade normativa do
Banco Central, citada por Nusdeo, constitui
autonomia e esta é vinculada à lei e à Constitui-
ção – paradigma do Estado de Direito, o que
exclui a ultrapassada noção de discricionariedade
por conveniência e oportunidade. Se a conve-
niência visa o interesse público, nada que possa
ferir direitos fundamentais será conveniente.
Portanto, não pode a Administração, justifican-
do-se no “interesse público”, cometer arbitrarie-
dades contra a dignidade do cidadão com políti-
cas econômicas que contrariem os verdadeiros
interesses coletivos. No momento em que o Es-
tado coloca-se como ente superior aos cidadãos
ele passa a ser um fim em si mesmo e não um
meio para se atingir os objetivos de bem-estar e
dignidade coletivos.

Por esta razão, o Direito Econômico con-
trapõe-se à antiquada visão administrativista do
poder-dever da Administração, já que os prejuí-
zos coletivos provenientes de ações irresponsá-
veis por parte do Estado podem ser irreversíveis.

Sobre este risco, assim dispõe Washington
Peluso:

“Nos planejamentos econômicos e na ad-
ministração da política econômica em geral, este
é um ponto fundamental,”(a irreversibilidade)
“pois os efeitos dos erros seguidos acabam por
desviar dos seus reais objetivos o conjunto de
medidas postas em prática. De modo geral, os
prejuízos decorrentes ultrapassam de muito o
próprio patrimônio pessoal da autoridade que as
pratica, ou do governo que as despreza, impossi-
bilitando o ressarcimento dos seus prejuízos.”78

A atividade reguladora do Banco Central
encontra limites na Constituição, como visto
tópicos atrás. A alegação de interesse público
merece maior cautela para que as atitudes toma-
das em nome deste não firam o mesmo, como
bem dispõe o Professor Carvalho Neto:

“(...) pode ser precisamente em nome do
interesse público, objeto de proteção desses
benefícios legais, que, na prática, venha a ser
ferido, precisamente, o próprio interesse públi-
co, que, no paradigma do Estado Democrático
de Direito, não mais pode ser confundido” (...)
“com o interesse puramente estatal passível de
privatização inconstitucional e ilegal que, é cla-
ro, no mais das vezes, busca se camuflar em
interesse público, mediante o expediente de a
Administração se valer da letra da lei contra a
própria lei.”79

Como o Banco Central do Brasil e o Con-
selho Monetário Nacional trabalham diretamente
com o governo (ressalte-se a participação dos
Ministros da Fazenda, do Planejamento e Orça-
mento no Conselho Monetário), clara é sua inde-
pendência relativa, funcionando como autono-
mia para expedir resoluções e circulares sobre a
política financeira e monetária. De outro lado,
se suas políticas integram-se à política econômica
governamental, imperiosa a observância pelo
Poder Público das limitações legais e constitu-
cionais, sob pena de responsabilidade estatal
por prejuízos advindos de condutas que violem
os pressupostos do Estado de Direito Demo-
crático.

Neste caminho, é imperioso afirmar a in-
constitucionalidade de quaisquer atos e resolu-
ções emanadas por aquele ente regulador que

____________________

78 SOUZA, Washigton Peluso Albino de. Direito econômico e economia política. Belo Horizonte: Prisma, 1975. p. 140.
79 CARVALHO NETO, Menelick. Da responsabilidade da administração pela situação falimentar de empresa privada economicamente viável por

inadimplência ou retardo indevido da satisfação dos valores contratados como contraprestação por obras realizadas – ilícito do estado – igualdade
de todos diante dos encargos públicos – princípio da continuidade da empresa – estado democrático de direito. Revista da Ordem dos Advogados
do Brasil, Rio de Janeiro, ano 26, v. 63, p. 137. jul./dez. 1996.
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minimizam sua atividade a aspectos puramente
econométricos, capazes de influenciar negativa-
mente no exercício dos direitos essenciais ao al-
cance de uma vida digna e à participação popular
exigível num Estado de Direito Democrático.

5
CONCLUSÃO

No afã de copiar o modelo dos Estados
Unidos da América, já em questionamento na-
quele país, o Brasil vem indiscriminadamente
criando agências, sem, no entanto, adequá-las à
realidade nacional, ou mesmo preocupar-se com
a formação dos agentes que delas farão parte,
resumindo seus quadros a técnicos mal-orienta-
dos no setor específico.

Conquanto a criação de agências pareça algo
novo no cenário nacional, o Banco Central do
Brasil é tido como o primeiro ente no País a
desempenhar funções reguladoras.

Inerente àquela atividade estão a expedição
de normas para o setor específico, sua aplicação
e controle.

Fazendo parte de um Estado, a entidade
reguladora ou autarquia especial não possui po-
deres além daqueles para os quais foi criada, sob

pena de invalidade e inconstitucionalidade de
seus atos.

A questão do Banco Central é um pouco
mais delicada em virtude de sua influência em
todo o sistema econômico via instituições fi-
nanceiras, já que o primeiro depende das políti-
cas adotadas neste âmbito para controlar a pro-
dução pela taxas de juros, crédito, importação,
exportação, e, por conseguinte, o emprego da
coletividade que depende do grande capital.

Tendo em vista as nefastas conseqüências
que podem advir das atitudes dos bancos cen-
trais, os Estados limitam sua independência atra-
vés da constituição, elemento máximo no Esta-
do de Direito Democrático. O oposto não pode-
ria ser válido para o Brasil.

Assim, tem-se que os atos normativos ema-
nados pelo Banco Central, como agência regulado-
ra que é, devem limitar-se ao Texto Constitucional
e, principalmente, buscar a viabilização dos objeti-
vos de desenvolvimento e dignidade humana, sob
pena de imprestabilidade de sua existência.

Admitir que o Banco Central é constante-
mente pressionado por órgãos externos ao País
para justificar-lhe a independência exacerbada seria
correr o risco da criação de um estado dentro do
Estado Não de Direito, Nem Democrático.
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OS REFLEXOS DAS ‘REFORMAS
DO CPC’ NA CONTAGEM DO PRAZO
E DEFINIÇÃO DO JUÍZO COMPETENTE
PARA OFERECIMENTO E JULGAMENTO
DOS EMBARGOS À EXECUÇÃO
POR CARTA PRECATÓRIA

sumáriosumário

As atuais redações dos artigos 738, I e 747 do CPC, introduzidas pela Lei 8.953 de 13.12.94, alteraram
significativamente (a) o marco inicial do prazo para  oferecimento dos embargos à execução e (b) a
definição do Juízo competente para seu oferecimento e julgamento na execução por carta precatória.
Analisaremos a seguir alguns importantes alcances destas modificações.

Ricardo Borges Ranzolin*

resumoresumo

1. Peculiaridades do direito anterior.
1.1 Quanto ao prazo para oferecimento

dos embargos.
1.1.2 Na execução por carta precatória.
1.2 Quanto ao juízo competente para

o oferecimento e julgamento dos
embargos na execução por carta
precatória.

1
PECULIARIDADES

DO DIREITO ANTERIOR

1.1 Quanto ao prazo para oferecimento
      dos embargos

Esta era a redação do artigo 738, I, antes da
reforma: “O devedor oferecerá os embargos no
prazo de dez (10) dias contados: I – da intimação
da penhora (art. 669);”

Eminentes doutrinadores e considerável
número de julgados entenderam que o inciso I
do artigo 738 do CPC era condicionado pelo
artigo 241 do mesmo diploma, não iniciando,
assim, a contagem do prazo, desde o ato da

intimação1 . Isto porque o artigo 241, ao tratar
de forma específica das intimações, determina-
va (e ainda determina) que os prazos somente
iniciam com a juntada do mandado cumprido
aos autos ou do aviso de recebimento (na inti-
mação postal).

Não obstante, a tese vitoriosa sufragada pela
maioria dos julgados e dos doutrinadores2  foi
no sentido de que a regra do inciso I do artigo
738 efetivamente constituía exceção dentro do
sistema do CPC, excepcionando a regra geral do
artigo 241. Embora tratando-se de intimação
pessoal da parte o início do prazo se dava com o
ato da intimação da penhora e não com a juntada
aos autos do mandado respectivo ou do aviso de
recebimento postal.

2. As alterações legislativas e seus efeitos.
2.1 A interpretação das alterações.
2.2 O prazo para interposição dos embargos.
2.2.1 Na execução por carta precatória.
2.3 A competência para o ajuizamento

e para  o julgamento dos embargos.
2.3.1 Na execução por  carta precatória.
3. Referências bibliográficas.

____________________

*   Ricardo Borges Ranzolin, Advogado. Mestrando em Direito pela PUC-RS. Associado ao Instituto Liberal – RS. Articulista do Instituto de Estudos
Jurídicos Contemporâneos – IJCon.

1   Houve até julgado do STF nesse sentido: Revista Trimestral de Jurisprudência nº 53/366. No plano da doutrina sustentaram essa posição: José
Frederico Marques, Manual de Direito Processual Civil, v. IV, n. 916; Athos Gusmão Carneiro, Revista da Ajuris 7/52; Humberto Theodoro Júnior,
Processo de Execução, pág. 356 e Alcides de Mendonça Lima, RT 474/14.

2 José Carlos Barbosa Moreira (In: O novo processo civil, v.2, p. 154); Celso Neves (In: Comentários ao CPC, p. 201); Amilcar de Castro (In:
Comentários..., p. 397); Ernani Vieira de Souza, (In: Revista da Ajuris 7/41); Pontes de Miranda (In: Comentários ao CPC,  v. 11, p. 69) e José da
Silva Pacheco (In: Tratado das execuções, p. 295).
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1.1.2  Na execução por carta precatória

Também no caso de execução por carta a
questão restou pacificada com as decisões do
Superior Tribunal de Justiça no mesmo sentido,
ou seja, de que o prazo para embargos se inicia-
va do ato da intimação da penhora3  e não da
juntada de mandado de intimação aos autos da
carta precatória ou desta aos autos da execução.

1.2 Quanto ao juízo competente
      para o oferecimento e julgamento
       dos embargos na execução
       por carta precatória

No que se refere a definição do Juízo com-
petente para apresentação e julgamento dos
embargos4  na execução por carta a redação ante-
rior do art. 747 determinava, de forma peculiar,
que: “Na execução por carta, os embargos do
devedor serão oferecidos, impugnados e deci-
didos no juízo requerido (art. 658).”

Tal confusa redação5  tornava difícil a identi-
ficação de qual seria, em cada caso, o “juízo re-
querido”. E, da mesma forma, rendeu ampla polê-
mica doutrinária6  e divergência jurisprudencial.

A posição “vencedora’ foi consagrada em
súmula do Superior Tribunal de Justiça (nº 46)7,
no seguinte sentido: “Na execução por carta, os
embargos do devedor serão decidi-dos no juízo
deprecante, salvo se versarem unicamente ví-
cios ou defeitos da penhora, avaliação ou aliena-
ção dos bens”.

Destarte, somente se os embargos tratas-
sem exclusivamente de pontos relativos à penho-

ra ou outros atos havidos no juízo deprecado é que
o julgamento destes teria lugar no juízo depreca-
do. Se os embargos não tratassem de questões
relativas a atos do juízo deprecado ou tratassem
destas e de outras questões aí o juízo competente
para julgamento dos embargos seria o deprecante.
Restava assim fixada a competência8  em função
da matéria tratada nos embargos.

2
AS ALTERAÇÕES LEGISLATIVAS

E SEUS EFEITOS

2.1 A interpretação das alterações

Antes de se comentar as alterações legis-
lativas e seus efeitos propriamente, há que se
declinar que não se fará uma tentativa de entendi-
mento da intenção do legislador através do exame
isolado das regras alteradas. O que se buscará
adiante é uma verificação da inserção das altera-
ções em um sistema vivo, que também sofreu
consideráveis alterações em outros aspectos.
Assim, se quer é a análise da interação das nor-
mas alteradas com o sistema existente, ou seja, a
interpretação sistemática do direito resultante da
alteração legislativa, sempre lendo a norma sob
os princípios regedores do processo civil. Busca-
se o sentido da norma dentro do sistema.

É a interpretação teleológica que nos fala
Sidnei Agostinho Beneti9:

“A interpretação das Leis de Simplificação
Processual não pode deixar de levar em conta
que essas leis vieram para a simplificação e
agilização do procedimento, (...) sempre que

____________________

3 STJ, 4ª Turma, Resp. 1720-PR, rel. Min. Sálvio de Figueiredo, j. 11.12.89, DJU 05.02.92.  O STF também já havia se posicionado nesse mesmo sentido:
Revista Trimestral de Jurisprudência nº 89/936.

4 Antes disso, o Regulamento 737 determinava que: “A decisão dos embargos opostos no foro de situação dos bens compete ao juiz da causa a quem
serão remetidos sem suspensão”. O Código de 1939 também não deixava dúvida, porquanto, na conformidade do estatuído no art. 899, § 2º, a
competência para decidir os embargos do devedor era do juiz deprecante.

5 Segundo expõe o mestre Araken de Assis se apoiando em José de Moura Rocha o significado de juízo requerido é o juiz perante o qual deverá
se processar a execução, ou seja, o deprecante (In: Manual do processo de execução, p. 954). A questão rendeu histórica polêmica entre Restiffe
Neto e Frederico Marques.

6 Nelson Nery Júnior e Rosa Maria A Nery (In: Código de processo civil comentado, p. 894), desenvolvem abrangente análise da evolução histórica
da jurisprudência e da doutrina quanto a questão em foco, verificando terem existido três grupos de teses. A primeira, defendida por Paulo Restiffe
Netto, Galeno Lacerda (em um primeiro momento), Edson Ribas Malachini, José da Silva Pacheco e Celso Neves, que sustentava ser o juízo
deprecante competente para receber e julgar os embargos seja qual fosse a matéria. A segunda, cujos defensores eram Barbosa Moreira, Amílcar
de Castro, Jarbas Fernandes da Cunha e Humberto Theodoro Júnior, nos moldes da orientação eclética que acabou sendo sumulada pelo STJ. E
a terceira, sustentada por José Frederico Marques, José Afonso da Silva, Willar de Castro Villar, Antonio Carlos Costa e Silva e Rosa Maria A.
Nery, no sentido de que o juízo competente para os embargos é o deprecado.

7 Dita súmula foi proposta pelo Ministro Dias Trindade, sendo quase uma reprodução da Súmula 32 do Tribunal Federal de Recursos.
8 Na verdade tal entendimento deriva das posições doutrinárias que sustentavam que a competência no caso de carta precatória não era perdida

pelo juízo deprecante ao deprecado, sendo que este último apenas praticaria  ato que lhe era requisitado. Nesse sentido foram as conclusões da
maioria dos  renomados participantes do Simpósio de Processo Civil promovido em 1975 pela de Universidade do Paraná, que muita influência
trouxe ao trato da questão. Não obstante a paternidade de tal entendimento – que não conferia uma interpretação rígida e sim sistemática da
significação da expressão juízo requerido constante no art. 747 – é tributada por quase todos os doutrinadores a Amílcar de Castro.

9 In: Reforma do código de processo civil, p. 877-878.
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necessária a interpretação de ponto aparente-
mente duvidoso nessas leis, é preciso não es-
quecer que vieram elas, repete-se, para simplifi-
car e agilizar, não para complicar e procrastinar.

A hermenêutica deve observar a finalidade
da lei, ou, no dizer de Hamilton Elliot Akel, bus-
car, “dentre as muitas significações das palavras
em que a norma vem expressa, aquela que lhe dá
maior operacionalidade(...) A cegueira para o sis-
tema no qual a lei se insere, para os princípios,
que a norteiam, para os institutos, que ela regula,
é a mais ferrenha adversária do seu êxito”.

2.2 Prazo para interposição dos embargos

O artigo 738, I conta, agora, com a seguin-
te redação: “O devedor oferecerá os embargos
no prazo de dez dias contados: I – da juntada
aos autos da prova da intimação da penhora.”
(grifamos).

Com efeito, restou suprimida aquela excep-
cionalidade do prazo iniciar no advento da in-
timação e não da juntada aos autos de sua com-
provação. Com o cômputo do prazo pós-juntada
preservou-se mais a segurança e transparência,
evitando-se situações paradoxais, como ocorria
anteriormente, quando o prazo para embargos
podia escoar antes do auto de penhora estar junta-
do e disponível nos autos do processo, dificultado
ao embargante enfrentar alguma eventual irregula-
ridade daquele. Por vezes, o próprio julgador fica-
va sem meios de saber se o juízo estava garantido
ou não e se os embargos eram tempestivos.

Mas a substancial inovação introduzida
pela novel redação do inciso I do artigo 738,

ainda não suficientemente debatida, é que esta
não se limitou a determinar o início do cômputo
do prazo tão-somente da juntada do mandado
de intimação ou do aviso de recebimento postal
ou da carta precatória cumprida. De forma gené-
rica e ampliativa se referiu à juntada de prova da
intimação da penhora.

Em primeiro plano já se constata que a novel
redação do inciso I do artigo 738 se adapta a toda
e qualquer forma de intimação, pois a denomina-
ção genérica ‘prova da intimação da penhora’ é
apropriada para abranger tanto a juntada de um
aviso de recebimento postal ou um mandado de
intimação cumprido10  11 . É de relevar também
que se a penhora e a respectiva intimação se de-
rem por termo12 , igualmente a lavratura deste
nos autos servirá como prova da intimação, sen-
do marco inicial para o prazo dos embargos.

 A propriedade da alteração legislativa tam-
bém pode ser observada em razão desta se harmo-
nizar com outras inovações introduzidas pela novel
reforma do CPC, a fim de que não haja retarda-
mento no desenvolvimento do processo. Uma des-
tas inovações é a introdução da diligência da ‘ins-
crição’ (sic) da penhora no registro imobiliário.
Assim, iniciando o prazo para embargos com a
juntada de prova da intimação, o oficial de justiça
pode juntar aos autos certidão desta ou cópia au-
têntica do mandado com a respectiva certificação
da intimação, seguindo com o original do mandado
ao registro imobiliário competente13 , sem que esta
última diligência viesse a retardar ainda mais o iní-
cio do prazo para embargos, e, em conseqüência,
todo o seguimento do feito14  15 .

____________________

10 Não pode haver dúvida que a citação no processo de execução deve ser feita sempre por mandado e nunca via postal, por força da letra ‘d’ do
artigo 222 do CPC. Contudo, tal vedação não ocorre no caso de intimação da penhora. Nesse caso, ao contrário, a intimação postal é possível,
por força do artigo 238.

11 Há até quem diga que a intimação da penhora pela forma postal seria obrigatória, independentemente da vontade discricionária do credor ou
do julgador, somente passando a ser possível a intimação por oficial de justiça quando restasse frustrada a intimação por via postal, consoante
determinaria o artigo 239 (Carlos Alberto Carmona (In: Reforma do código de processo civil, p. 535). Contudo, essa interpretação literal dos artigos
238 e 239 não se coaduna com a teleologia do sistema, porquanto é ressabido que grande parte dos atos de penhora se dão por diligência dos
meirinhos que quase sempre nomeiam os próprios executados como depositários e na mesma diligência os intimam da penhora. Seria um
descalabro esperar vir aos autos o auto de penhora e após ser expedida intimação via postal ao devedor. Assim, por força da própria sistemática
dos atos de penhora não pode haver dúvida que a intimação poderá ser feita diretamente via oficial de justiça, atingindo o mesmo efeito, talvez
até com mais segurança. Se a intimação por carta visa a agilização, quando esta em determinados casos específicos vier a ter efeito oposto não
é de impor sua realização sobre outras formas que se apresentem mais céleres.

12 A diferença entre termo e auto é observável na medida em que o primeiro indica uma certificação feita em cartório e o auto uma certificação
feita em diligência externa, fora de cartório.

    Frente a redação antiga o professor Araken de Assis já ensinava que no caso de penhora por termo, o prazo fluía da assinatura do termo pelo
executado (op. cit., p. 965).

13 Nesse mesmo sentido o entendimento de Donaldo Armelin (In: Reforma do código de processo civil, p. 710).
14 Abre-se um parêntesis para deixar claro que o início do prazo dos embargos não está condicionado ao prévio registro da penhora. É equivocado

entender que a penhora de bens imóveis só se efetivaria com a inscrição no registro imobiliário, consoante poderia dar a entender o parágrafo
4º do artigo 659: “A penhora de bens imóveis realizar-se-á mediante auto ou termo de penhora, e inscrição no respectivo registro.” O artigo 664,
a seguir, esclarece que: “Considerar-se-á feita a penhora mediante a apreensão e o depósito dos bens, lavrando-se um só auto se as diligências
forem concluídas no mesmo dia.”

15 Em sentido similar, Donaldo Armelin (op. cit., p. 710), Fátima Nancy Andrighi (In: Reforma do código de processo civil, p. 811), Cândido Rangel
Dinamarco (In: A reforma do código de processo civil, p. 247) e Sidnei Agostinho Beneti (In: Reforma do código de processo civil, p. 816).
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2.2.1  Na execução por carta precatória

A utilização da expressão prova da inti-
mação terá repercuções ainda mais importantes
e permitirá maior agilidade na execução por car-
ta, eis que não será necessário que a precatória
seja juntada aos autos da execução no juízo
deprecante para que inicie o prazo para interpo-
sição de embargos. Basta que após o mandado
de intimação da penhora (ou aviso de recebi-
mento postal ou termo) ser juntado aos autos da
carta precatória no juízo deprecado, o próprio
exeqüente interessado no seguimento do feito
postule certidão de tal diligência ou cópia autên-
tica da mesma junto ao juízo deprecado e provi-
dencie a juntada desta nos autos da execução
que tramita perante o juízo deprecante.

Técnica apropriada a ser seguida na rotina
forense, seria o próprio juízo deprecado, tão
logo ocorra a intimação, enviar ao deprecante
certidão informando do advento da intimação da
penhora ou cópia autêntica mandado com certifi-
cação da intimação ou do documento que em
cada caso comprove o advento da intimação.

Seja cópia autenticada do mandado cum-
prido ou do aviso de recebimento da intimação
postal ou ainda do termo onde estiver consignada
a intimação, ou ainda certidão destes atos, tudo
isso, evidentemente, constitui prova inequívoca
de que a intimação ocorreu e assim que for junta-
da aos autos da execução terá o condão de deter-
minar o início do prazo para os embargos.

A grande vantagem para efeitos de econo-
mia processual é que a precatória não precisará
retornar ao juízo deprecante e ser juntada aos
autos da execução. Ademais, em caso de não se-
rem interpostos embargos ou estes serem julga-
dos improcedentes, não será necessário o envio
de nova precatória. A simples comunicação pelo
juízo deprecante ao deprecado de que o prazo
fluiu in albis ou de que não está mais suspensa a
execução permite o seguimento dos atos expro-
priatórios naquela mesma carta precatória, sem
a necessidade de distribuição de uma nova carta.
São consideráveis os efeitos em termos de eco-
nomia processual e em agilização do procedi-
mento, porquanto o deprecamento é diligência
que acaba por envolver vários segmentos da
máquina judiciária, reduzindo a velocidade do

procedimento, fato ressabido entre os que con-
vivem com o dia a dia forense.

Exige-se, assim, atenção dos executados eis
que, com a reforma, seu prazo para embargos na
execução por carta poderá iniciar sem o retorno
da precatória.

A nosso ver não prosperam as considerações
de que a sistemática geral do CPC exigiria que o
início do prazo se desse sempre com a juntada da
precatória, como ocorreria com o prazo para con-
testação no rito ordinário, por exemplo.

Em primeiro lugar, observa-se que a expres-
são prova é utilizada de forma singular e específica
na regulação do processo de execução, revelando
efetivamente uma exceção. Lembre-se, também,
consoante já examinado anteriormente, que a orien-
tação anterior da jurisprudência com relação à
redação antiga do mesmo artigo era no sentido de
que a regra geral do CPC não interferia na regra
especial do processo executivo.

Por outro lado, a nosso ver as modificações
não tiveram o alcance de alterar os prevalecen-
tes entendimentos anteriores no sentido de que
o prazo para oferecimento dos embargos nunca
é contado dobrado, ainda que os executados te-
nham diversos procuradores, permanecendo não
se aplicando o art. 191 do CPC no caso de em-
bargos16 .

Tampouco haveria razões para ser alterada
a majoritária orientação pretoriana no sentido
de que o prazo para oferecimento dos embargos
é singular17 , inciando-se para cada executado da
data em que houve a juntada da prova de sua
respectiva intimação aos autos, independente-
mente da existência ou não de outros executados.
Neste caso poder-se-ía suscitar alguma dúvida,
entendendo-se que a orientação anterior da inde-
pendência dos prazos seria exceção que se justifi-
caria ante a dificuldade dos demais executados
acompanharem a data do ato da última intimação
pessoal e assim do início do prazo comum, já que
o prazo não se iniciava da juntada do mandado de
intimação. Contudo, a nosso ver não era essa a
razão de ser daquele entendimento. Tal orienta-
ção se justificava sobretudo pela peculiaridade
da garantia do Juízo, que necessariamente pre-
cede os embargos, sendo esta a ratio em que se
estriba o sistema de independência dos prazos
no caso dos embargos à execução. O parágrafo

____________________

16 Revista do Superior Tribunal de Justiça n. 5/498; Revista Trimestral de Jurisprudência n. 103/1294.
17 STJ, Resp. 39685, rel. Min. Nilson Naves, j. 13.12.93, DJU 07.03.94, p. 3663. Nesse mesmo sentido o entendimento de Araken de Assis (op. cit.,

p. 966).
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3º do artigo 738 é esclarecedor no sentido da
inexistência de interdependência entre as posi-
ções processuais dos executados. Mas não se
olvide que no caso da penhora recair sobre imó-
vel de casal, o prazo para embargar só tem início
após a juntada da prova de intimação de ambos
os cônjuges, ou seja, computando-se o prazo a
partir da juntada da prova da última das intima-
ções, repetindo-se o sentido das interpretações
dominantes anteriores à reforma18.

Da mesma forma, sobrevive às alterações
legislativas em foco e mantém-se aplicável o
entendimento de que a realização de segunda
penhora em substituição ou reforço à primeira,
não tem o condão de reabrir o prazo ou conferir
oportunidade para novos embargos19.

2.3 A competência para o ajuizamento
      e para o julgamento dos embargos

No caso da execução que se processa sem a
necessidade de carta precatória, não há inovação
nas novas regras do CPC no que tange à defini-
ção do juízo competente para os embargos à
execução. Persiste o artigo 736 determinando
que os embargos serão autuados em apenso aos
autos do processo principal. Araken de Assis
também lembra que tal regra é complementada
pelo artigo 108, que estabelece que o processo
acessório segue o principal20.

Embora os autos até possam ser desapen-
sados se as circunstâncias fáticas justificarem21 ,
resta aí fixada a competência para o ajuizamento
dos embargos à execução, que seguirá a mesma
regra que preside a definição da competência
para ação de execução.

Desde que a execução tenha sido ajuizada
perante juízo apenas relativamente incompetente
e não haja interposição tempestiva da exceção
própria, a omissão importará em prorrogação
da competência também para os embargos, nos
termos da Súmula 33 do STJ 22.

Destarte, a competência para os embargos
tem natureza funcional e é absoluta, segundo
lembra Araken de Assis23.

2.3.1  Na execução por carta precatória

Na fixação da competência para os embar-
gos à execução por carta precatória é que a re-
forma do CPC trouxe efetivas inovações.

Antes de se verificar os contornos de tais
inovações cabe definir que execução por carta é
aquela que se dá quando o executado não tem
bens no foro em que se processa a ação executi-
va, tendo de se penhorar, avaliar e alienar os
bens no foro da situação daqueles (art. 658).
Não há, portanto, que se falar em execução por
carta quando houver a simples peculiaridade do
executado ter residência em outra comarca, por
exemplo, tendo de se enviar cartas precatórias
para citá-lo da execução e intimá-lo da penhora.
O que interessa para determinar a execução por
carta é se os bens a serem expropriados estão
em foro diverso.

Delimitado o que seja execução por carta
passemos a verificar a novel redação do artigo
747 do CPC: “Na execução por carta, os em-
bargos serão oferecidos no juízo deprecante ou
no juízo deprecado, mas a competência para
julgá-los é do juízo deprecante, salvo se versa-
rem unicamente vícios ou defeitos da penhora,
avaliação ou alienação dos bens.” (grifamos).

Com efeito, no que tange à definição da
competência para o julgamento dos embargos a
alteração legislativa encampou o entendimento
doutrinário e jurisprudencial anterior, já visto
acima, objeto inclusive de súmula do Superior
Tribunal de Justiça. Tal foi explicitado pela nova
regra. Resta, portanto, descartada a hipótese de
competência cindida24 . A possibilidade de ha-
ver dois embargos pelo mesmo executado só
ocorrerá se houver duas precatórias para pe-
nhora de bens deste em comarcas distintas e em
ambos for argüido exclusivamente acerca de ví-
cios da penhora, da avaliação, alienação ou de
outra etapa da expropriação processada exclusi-
vamente nessas comarcas25 .

Cumpre salientar, outrossim, que não se
pode tomar como numerus clausus as hipóte-

____________________

18 Revista do Superior Tribunal de Justiça n. 6/419.
19 STJ, Ag. 41910, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 21.10.93, DJU 05.11.93.
20 Op. cit., p. 953. No mesmo sentido José Alonso Beltrame (In: Dos embargos do devedor, p. 35). Sobre esta questão, contudo, também houve

controvérsia entre Frederico Marques e Restiffe Neto, cada qual com argumentos relevantes.
21 STJ, 4ª Turma, Resp. 38201-PR, rel. Min. Sálvio de Figueiredo, j. 26.09.94, DJU 31.10.94, p. 29503.
22 ASSIS, op. cit. p. 946.
23 Op. cit., p. 953.
24 Frente a redação anterior Pontes de Miranda sustentava que havendo mais de uma penhora em juízos diferentes, os embargos do devedor teriam

de ser em duas ações distintas uma perante cada juízo em que houve penhora (In: Comentários ao código de processo civil, tomo 11, p. 197).
25 No caso de ser necessário a constrição de vários bens em diversas comarcas, o mestre Araken não admitia a interposição de vários embargos,

sendo nesse caso competente o juízo deprecante (op. cit., p. 957). No mesmo sentido, Carlos A. Carmona (op. cit., p. 763).
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ses referidas na redação do artigo em questão:
vícios ou defeitos da penhora, avaliação ou alie-
nação dos bens. Além destas hipóteses qual-
quer questionamento exclusivo relativo a outro
ato de expropriação ou outra eventual decisão
típica do juízo deprecado tem o condão de con-
duzir a competência de julgamento para este.

Merece exame a dicotomia e independência
de tratamento conferida pela atual redação do arti-
go 747 quanto à designação do juízo em que serão
oferecidos os embargos e à designação do juízo em
que serão julgados os embargos. Parecendo que a
alteração do artigo 747 conferiu “competência”
para oferecimento dos embargos distinta e autôno-
ma da “competência” para julgamento.

A leitura atenta da atual redação do aludido
artigo leva a crer que efetivamente se está esta-
belecendo uma faculdade de opção de foro de
ajuizamento dos embargos, à critério do execu-
tado, atendendo uma maior comodidade deste, o
que pressupõe uma remessa dos embargos
ofertados pelo juízo em que são distribuídos ao
juízo que vai processá-los e julgá-los.

Veja-se também que o artigo 20 da Lei das
Execuções Fiscais já previa essa remessa de um
juízo ao outro: “Na execução por carta, os em-
bargos do executado serão oferecidos no juízo
deprecado, que os remeterá ao juízo deprecante,
para instrução e julgamento”. E nos Estados
que operam sistemas de protocolo “estadual”,
as partes têm a faculdade de protocolar em co-
marcas distintas petições a serem enviadas e
juntadas em feitos que tramitam em outras
comarcas do mesmo Estado.

Mas afinal de contas, quais são os limites
de tal faculdade, se é que ela efetivamente existe.

Poder-se-ía entender que a expressão “ou”
utilizada no aludido artigo para efeitos de ofere-
cimento dos embargos não seja uma faculdade
do embargante e esteja condicionada à definição
do juízo “competente” para julgamento. Ou seja,
o embargante não se encontraria diante de uma
opção de, a seu talante, ajuizar em um ou em
outro juízo os embargos, mas sim a definição do
juízo apto ao oferecimento se daria de acordo
com a competência para julgamento destes. Em
ultima análise, ficaria o embargante condiciona-
do e vinculado à competência pela matéria tanto
para o julgamento como para o oferecimento
dos embargos.

Em conforto a esse entendimento haveria a
constatação de que se enquadraria melhor à sis-
temática processual nacional a não desvinculação
entre uma “competência” para “recebimento” e
outra para “julgamento”, pois a definição da com-
petência para julgamento, a princípio, de acordo
com nosso sistema está a definir automatica-
mente a “competência” para o ajuizamento26 .

Outro aspecto que poderia prestigiar esse
entendimento é que se a expressão “ou” confe-
risse faculdade de escolha ao puro talante do
executado, poderia haver duplicidade na distri-
buição. Sim porque se o executado escolhesse
apresentar embargos no juízo deprecado, teria de
ali promover a distribuição da ação de embargos,
com pagamento de custas, etc e se a competência
para julgá-la fosse do juízo deprecante, então te-
ria de haver remessa dos embargos apresentados
pelo juízo deprecado ao deprecante, com nova
distribuição dos embargos no Juízo deprecante?
Ou se não houvesse nova distribuição uma uni-
dade da federação perceberia custas e a outra é
que arcaria com a prestação jurisdicional em
equivocada forma de custeio? Se o Juízo para
oferecimento dos embargos seguisse sempre o
“competente” para julgá-los tal problemática
jamais ocorreria.

Outro argumento em favor de tal herme-
nêutica que também impressiona é que na hipó-
tese dos embargos tratarem apenas de vícios e
defeitos da penhora, estes poderiam ser ofereci-
dos no juízo deprecante e após teriam de ser
remetidos por este juízo ao deprecado, em pro-
cedimento inverso do previsto na Lei de Execu-
ções Fiscais e de certa forma paradoxal.

 Mas mesmo considerando os argumentos
acima, salvo melhor juízo, não nos parece correta
a exegese antes esposada. A novel redação do
artigo 747 do CPC revela que a lei está efetiva-
mente a estabelecer uma exceção em que há opção
à critério do executado de ajuizar os embargos
em um ou outro juízo, seja qual for a matéria que
tratem. É tão clara a redação que nesse caso uma
interpretação adaptativa que negasse o conteú-
do do texto seria temerária, rompendo com a
própria segurança jurídica da vinculação do sis-
tema às suas fontes. Identifica-se aqui uma ex-
ceção, que realmente destoa. Mas tentar evitá-la
ou tentar interpretá-la como se não existisse se-
ria franco equívoco.

____________________

26 Ao adotar a tese de Amilcar de Castro frente à regra anterior, o STF  exigia que os embargos fossem oferecidos sempre no mesmo juízo em que
seriam julgados (2ª Turma, RE nº 87.227, julgado em 19.08.77), vide citação de Roberto Rosas, Ajuris 12/113.
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A nosso ver também não há que se falar
haver uma desvinculação entre “competência”
para oferecimento e outra para julgamento. A
competência efetivamente é una e está com o
juízo que profere o julgamento. Entre o juízo
deprecante e deprecado não há prorrogação de
competência, apenas pedido de colaboração para
prática de determinados atos, entre os quais se
inclui o envio para ulterior processamento e jul-
gamento dos embargos interpostos. O mesmo,
aliás, que já ocorre em nosso sistema processual
nas execuções fiscais.

Quanto a dificuldade de se entender como se
processa na prática forense a distribuição dos
embargos, esta, a nosso ver, não pode ser desvin-
culada do oferecimento dos embargos e ocorrerá
simultaneamente a este. Do contrário, não haveria
oferecimento regular da ação de embargos, que
relembre-se é uma ação a ser ajuizada. A política
de custas judiciárias é que terá de se adequar ao
fenômeno da distribuição ocorrer em um juízo e o
processamento e julgamento em outro. Deverão se
desenvolver políticas administrativas de compen-
sações entre as unidades das federações.

Não se poderia também entender que ao se-
rem enviados os embargos do juízo em que foram
oferecidos ao juízo competente para julgá-los
deveria o embargante pagar novas custas de dis-
tribuição, lançando-se este ônus ao embargante.
Tal só pode ocorrer quando fosse julgado incom-
petente o juízo, quando aí sim, face ao equívoco
imputado à própria parte, deve ser feita nova
distribuição. Mas isto não é o que ocorre na situ-
ação ora em foco quando há uma faculdade legal
para apresentação dos embargos em um ou outro
juízo. Não há dúvidas que a teleologia da regra em
foco foi facilitar a vida do embargante.

De outro lado, o envio dos embargos do
juízo deprecante ao deprecado embora possa
gerar certa estranheza também não conflita irre-
mediavelmente com qualquer princípio ou regra
de cunho superior.

Esse é o entendimento de Dinamarco27 , para
quem a alteração legislativa teria visado agilizar
e facilitar a defesa do executado, permitindo-lhe
que deduza os embargos perante o juízo que lhe
seja mais conveniente. Se a competência dos
embargos não for do Juiz perante o qual os em-
bargos foram apresentados, este simplesmente
os remeterá para o juízo competente, sendo que
o juízo competente para julgar é o competente
para processar.

No mesmo sentido se posiciona Araken de
Assis, para quem a expressão “ou” contida na
novel redação do art. 747 é no sentido de permi-
tir mesmo que possa ser em um ou outro juízo a
opção do executado: “Quer dizer, se o embar-
gante oferecer os embargos no juízo depreca-
do, e a competência para julgá-los for do
deprecante, aquele remeterá os autos a este, e
vice-versa, competindo ao juízo competente ad-
miti-los e processá-los.”28

Por fim, seria até desnecessário dizer que
só a prática e a vivência forense destes novos
dispositivos frente todas as impensáveis varie-
dades de situações fáticas é que virão por deter-
minar a melhor hermenêutica com a adaptação
sistemática das normas em foco (ainda assim,
sempre provisória e aberta pela própria natureza
de nosso sistema jurídico). O presente estudo,
feito antes de serem testadas as novas altera-
ções, representa um esforço especulativo, um
primeiro passo no levantamento de questões e
na busca da melhor doutrina.

____________________

27 Op. cit., p. 260.
28 Op. cit., p. 957.
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A PROTEÇÃO DA PESSOA HUMANA
E A RESPONSABILIDADE CIVIL

Destina-se este artigo a dar ao leitor uma visão holística do Homem e o seu relacionamento, na
vida social, investigando-o à reflexão ética, com vistas à singularidades individuais e, pela ótica do
Estado, à análise do racismo e do preconceito social acentuando a indispensabilidade da preserva-
ção da biodiversidade e do equilíbrio ecológico e, por fim, as novas legais de proteção do ser
humano como principal alvo do Estado no presente e no futuro. A proteção da pessoa humana
e a Responsabilidade Civil.

Jurandir Sebastião*

resumoresumo

1. Conceitos gerais
2. Critérios e normas do Direito Positivo
3. Legislações pertinentes

1
CONCEITOS GERAIS

Ao estabelecer regras de convívio social por
meio de leis (natureza abstrata) e seqüente assen-
tamento judicial dos conflitos (natureza concre-
ta), a Ciência do Direito tem por finalidade asse-
gurar o prosseguimento da raça humana, como
um todo, aprovando valores, impondo condutas
ou limitando a liberdade. As normas pré-estabe-
lecidas tanto se destinam à proteção do ser huma-
no individualmente considerado, como à defesa
dos interesses coletivos e difusos, com imediata
repercussão no presente e, também, para preser-
vação dos mesmos valores no futuro.

Assim, o que se vê, de um lado, são as
regras e princípios de proteção da pessoa huma-
na, de pronta atuação e reflexo no presente mo-
mento histórico, destinados a manter a inteireza
corpórea, com vitalidade física plena e a integri-
dade do universo psíquico individual, assim como

seus interesses materiais e, de outro lado, são as
regras e princípios destinados a assegurar as con-
dições materiais de continuidade da humanidade
em nosso planeta, com vistas à mesma proteção
integral da pessoa humana, no futuro.

Uma coisa está interligada à outra, necessa-
riamente, a exigir ampla reflexão, envolvendo
uma visão holística humana e também uma vi-
são ecológica.1 Ambas as preocupações, têm por
objetivo a preservação da biodiversidade, tanto
da vida animal como da vegetal, porque delas o
homem é dependente para sobreviver. Por isso,
as intervenções técno-científico-genéticas, animal
ou vegetal, antes de serem praticadas devem pas-
sar por rigorosos processos de pesquisa técnica e
de prévia aprovação ética, para que a vida, tal
como a entendemos, não corra perigo de extinção.

Em relação à vida social e do ponto de vista
filosófico, tanto é necessário prevenir-se contra
o racismo como contra o preconceito, para asse-
gurar a igualdade de oportunidades, quanto, em

4. Conclusão
5. Referências bibliográficas.

____________________

*  Jurandir Sebastião, Advogado, Juiz de Direito, Professor da Universidade de Uberaba
1   No artigo intitulado “Reflexões Ecológico-Jurídicas Sobre o Biodireito”, escreve Reinaldo Pereira e Silva: “...A reflexão representa para o homem

um “avanço radical” em relação a toda forma de vida antecedente. É bem verdade que o animal sabe, mas, com certeza, “não sabe que sabe”.
O homem não é apenas diferente dos outros animais, mas outro. Não se trata de simples mudança de grau, mas mudança de natureza. (...) O relevo
na consistência ecológico-jurídica da consciência humana e em seu intrínseco valor, como recorte temático, não pretende repetir o freqüente
erro dos reducionismos positivistas, de modo que a natureza da reflexão a se desenvolver em seguida seja essencialmente hologramática, isto é,
que não apenas a parte esteja no todo, mas que também o todo esteja em cada parte reflexiva”. Nesse ponto, em nota de rodapé, transcreve lição
candente de Fritjof Capra (A teia da vida, Ed. Cultrix, SP, 1999, p. 25), onde a visão ecológica é mais abrangente que a visão holística, in verbis:
“... uma visão holística, por exemplo, de uma bicicleta significa ver a bicicleta como um todo funcional e compreender, em conformidade com
isso, as interdependências das suas partes. Uma visão ecológica da bicicleta inclui isso, mas acrescenta-lhe a percepção de como a bicicleta está
encaixada no seu ambiente – de onde vêm as matérias-primas que entram nela, como foi fabricada, como seu uso afeta o meio ambiente natural
e a comunidade pela qual ela é usada, e assim por diante. Essa distinção entre “holístico” e “ecológico” é ainda mais importante quando se fala
sobre sistemas vivos, para os quais as conexões com o meio ambiente são muito mais vitais”. In, Revista dos Tribunais, 791, págs. 91/106.
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contrário e concomitantemente, devemos res-
peitar as individualidades e respectivas raças,
com suas singularidades, com vistas à criatividade
e às artes de forma geral, ao senso de estética e
de humor, às expressões de alegria e às ativida-
des de lazer. Daí, para que isso ocorra, não
somente devemos afastar o racismo e o pre-
conceito, como devemos assegurar, o máximo
possível, as liberdades individuais.

Racismo é a falsa hierarquia de um grupo
racial em ralação a outro. Preconceito é o juízo
de valor (sentimento) favorável ou desfavorável
sem o prévio exame crítico, dentro do mesmo
grupo racial ou fora dele. Pelo ângulo de conví-
vio humano, o preconceito é mais amplo e mais
prejudicial que o racismo. Não podemos esque-
cer que o racismo e o preconceito (falsos valores
sociais) se constituem em condutas de mão du-
pla, ou seja, dependem de quem seja maioria ou
detenha maior poder – fatores mutáveis que
podem se inverter no tempo e no lugar. Assim,
hoje ou amanhã, aqui ou ali, qualquer um de nós
pode estar sujeito a ser injustamente discrimi-
nado pelo racismo ou pelo preconceito. Por isso,
cumpre a todos nós exercitar o banimento des-
sas condutas, para prevalência apenas dos legí-
timos valores sociais (de utilidade material,
afetiva ou artística para o grupo) quando se exa-
mina, identifica, valora ou classifica o próximo.

Bem examinada, cada pessoa humana se
constitui numa singularidade. Ninguém é abso-
lutamente igual ao próximo, mesmo se tratando
de gêmeos univitelinos e criados na mesma fa-
mília. Cada ser humano é diferente um do outro
em capacidade e em necessidade. Daí a imperio-
sa compreensão de que o princípio da igualdade
é jurídico (perante a lei), destinado às oportuni-
dades sociais (sobrevivência digna), tal como
consagrado na Declaração Universal dos Direi-
tos Humanos (ONU, 1948) e em nossa Consti-
tuição Federal de 1946 (para não retroagir às
anteriores), de 1967/69 e de 1988.

A singularidade não é um valor social. É
apenas a diferença entre uma pessoa e as demais
que compõem o mesmo grupo. Ou seja, é uma
característica individual. É exatamente nisso que
reside a beleza da raça humana e os mistérios da
própria vida. Em termos de valores humanos,
“é preciso cultivar a diferença e não a indiferen-
ça”. O homem social não deve ser classificado e
nem valorado pela raça ou tipo físico. Pouco
importa essas singularidades. O que deve impe-
rar como diretriz é o valor-utilidade ao grupo

social onde se insere. É com vistas a esse valor-
utilidade que decorre a importância pessoal de
cada um de nós, como contribuição ao bem co-
mum. Essa contribuição tanto pode ser de bele-
za, como de coragem, de destreza e vigor físico,
de inteligência, de pacifismo, de afetividade, de
altruísmo, de firmeza de caráter, de senso de
humor, de criação artística, de criação de rique-
zas materiais como coordenação e espírito de
empreendimento para provisão econômica, de
pendor filosófico, de espírito inventivo ou de
investigação científica, de capacidade de obser-
vação sociológica, reflexão e advertências, de li-
derança social, de segurança pública, etc.

A singularidade humana, grosso modo,
pode ser: 1) - morfológica traços e características
físicas visuais: estatura; tipo de corpo; cor de
pele; formato do crânio e rosto; tipo e cor de
olhos; tipo de nariz e lábios; tipo e cor de cabelos,
etc; 2) - psíquica conduta da pessoa natural:
pacífica ou agressiva; abúlica ou possessiva;
medrosa ou corajosa; introvertida ou extrover-
tida; eremita ou sociável; cética ou convicta;
egoísta ou desprendida, etc; 3) - cultural hábitos
pessoais desenvolvidos e aprovados no meio
social: espírito de liderança; convicção política
partidária ou apenas coletiva, ceticismo ou crença
religiosa com moderação ou com fanatismo, pen-
dor filosófico ou investigativo-científico desen-
volvido, etc). Evidentemente que as modalidades
acima coexistem na mesma pessoa, concomitan-
temente. Podem até, pela predominância de deter-
minados caracteres no mesmo grupo, ser um dos
elementos de identificação da origem geográfica.
De qualquer modo, os valores culturais acentuam
ou suavizam as características individuais
psíquicas, e ambos sofrem influência da condição
física interna do ser humano (doenças ou anoma-
lias endócrinas, disfunções, capacidade de memó-
ria e de raciocínio, etc).

Mesmo quando as características morfoló-
gicas e/ou culturais são predominantes num gru-
po, lugar e tempo histórico, definindo uma etnia
(característica predominante do grupo), é preciso
assegurar a tolerância ao diferente, ou seja, respei-
tar a singularidade do próximo ou do estranho
(criança, jovem ou idoso, atleta ou tetraplégico,
estrangeiro, branco, negro, mestiço, anão, gigante,
índio, esquimó, surdo-mudo, árabe, judeu, ateu,
poeta, pintor, comunista, capitalista, etc). O sen-
timento de xenofobia que carrega consigo o precon-
ceito de “melhor”, apesar de natural (porque
decorrente do temor ao diferente, ameaçando a
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sobrevivência ou o espaço individual), é primi-
tivo e deve ceder lugar à tolerância (melhor se
com altruísmo), para os produtivos intercâmbios
culturais, técnicos e econômicos, com vistas à
melhoria da qualidade de vida e ao inexorável
avanço da civilização (progresso). Não obstante,
é legítima a defesa do espaço vital social, mantendo
fronteiras e limites territoriais para preservação
dos valores culturais ou do mercado de trabalho
(sobrevivência material dentro das regras de
competição do grupo, país ou nação). Logo, essa
xenofobia não deve e nem pode ser exercitada,
exceto em caráter de “legítima defesa” temporária,
mesmo porque nenhum grupo, país ou nação
sobrevive isoladamente.

Como regra, o ser humano não pode ser
objeto de comércio, nem de experiências cientí-
ficas aleatórias2 , e a pessoa deficiente ou incapaz
há de receber tratamento tutelar diferenciado
proporcional à incapacidade ou à deficiência.
Em não sendo deficiente, nem incapaz, a igual-
dade de tratamento jurídico, com vistas às opor-
tunidades de realização pessoal, se impõe como
estímulo à sadia competição social, premiando a
competência e as singularidades positivas (aquelas
que despontam em prol dos interesses da comuni-
dade onde se inserem, ou seja, o valor-utilidade
para o grupo social). Tutelar o incapaz ou defi-
ciente, proporcionalmente, não pode se converter
em indiscriminada proteção ao diferente. O
diferente merece respeito tal como é, com apro-
vação ou reprovação pelo ângulo de valor-utili-
dade social. Até porque eventual proteção ao
diferente (exceto nos casos de incapacidade ou
deficiência pessoal) poderá se transformar em
prática de preconceito e/ou afronta ao princípio
da igualdade, como tratamento jurídico.

Pelo ângulo do Estado em relação ao admi-
nistrado, da mesma forma que as diversidades
animal e vegetal devem ser preservadas, as sin-

gularidades humanas devem ser respeitadas.
Contudo, não se pode confundir singularidade
com conduta individual nociva aos interesses
coletivos. Muito menos, confundir dignidade da
pessoa humana (relativamente aos princípios
de respeito à igualdade de oportunidades) com
homogeneização da pessoa humana, quer pela
imposição de miscigenação absoluta, quer pela
cópia de um determinado padrão de pessoa hu-
mana como modelo (clonagem).

Pelo ângulo do equilíbrio ecológico, não se
pode esquecer que até a proliferação desordenada
e ilimitada da raça humana, acentuada pela cres-
cente longevidade de cada pessoa humana no cur-
so do tempo, poderá trazer desastrosas conseqüên-
cias de superpopulação global em longo prazo, já
que o planeta Terra é limitado como habitat físico
e como fonte de recursos essenciais à vida humana.
Igual preocupação devem merecer as questões vol-
tadas para o equilíbrio climático global e para os
recursos naturais. Só para registrar, em termos de
proporção dos seres vivos, enquanto as demais
espécies animais diminuem no curso do tempo, a
população mundial de seres humanos que era de 1
bilhão em 1800; de 2 bilhões em 1925; de 3 bilhões
em 1960, atingiu 6,1 bilhões em 2001. A expecta-
tiva é de 7,2 bilhões para 20153.

Pelo ângulo social, de forma geral, a popu-
lação rica vem crescendo na ordem aritmética
enquanto que a população pobre cresce na or-
dem geométrica, já que as riquezas não se multi-
plicam automaticamente4 - apenas mudam de
mãos, principalmente pelo direito sucessório.
Ao Governo de cada país cabe estabelecer polí-
ticas de conscientização do povo e de incentivo
ao auto planejamento familiar, bem como à
tecnologia disponível e exercitada cabe, passo a
passo, resolver, sanar ou remediar tais preocu-
pações de equilíbrio, em especial assegurar os
meios de alimentação igualitária a todos os po-

____________________

2  Sobre o advento da reflexão bioética, colhe-se de Reinaldo Pereira e Silva, no mesmo artigo mencionado:  “... Para os propósitos deste breve
histórico, a tomada de consciência da sociedade sobre a necessidade da reatualização da ética da vida humana se delineia no término da primeira
metade do século XX, quando a opinião pública mundial teve conhecimento das intervenções desumanas de médicos e de pesquisadores alemães
durante o regime nazista. Este é então o marco da protobioética. Não se deve esquecer que, no final do século XIX e início do século XX, foi
a medicina alemã que proporcionou o modelo para a medicina moderna, relacionando a efetividade de seus implementos à experimentação
envolvendo seres humanos. Conforme já dito, com o julgamento de Nuremberg, em 1945, finda a Segunda Guerra, a opinião pública mundial teve
conhecimento dos abusos contra a humanidade realizados em nome da ciência e da tecnologia nos campos de concentração de prisioneiros. Daí
em diante, ao invés da prudência como norte, o ritmo do desenvolvimento tecnocientífico se tornou bastante célere. Ao invés da maior ponderação
entre meios e fins, criou-se uma desarmonia alarmante entre os novos implementos tecnocientíficos e os interesses do homem em situação de
vulnerabilidade. Perplexidades, dilemas, angústias. Na verdade, os problemas éticos do século XX, a justificar o advento da reflexão biótica,
surgem desde o momento em que a medicina, então centrada no cuidado para com o paciente, se envolve visceralmente com a  tecnologia
biomédica, isto é, com a cura como conhecimento aplicado.”

3  Almanaque Abril 2002. v. mundo - item população, p. 73
4  O jornalista Luiz Weis, no excelente artigo denominado “A Esquerda e a Barbárie”, publicado na edição do dia 13.02.2002, do jornal O Estado

de São Paulo, escreve: “...Em algum momento da segunda metade do século 20, criaram-se os meios materiais capazes de eliminar da face da
Terra a penúria e o seu séqüito de horrores – a desnutrição, as endemias, a ignorância e o embrutecimento. E, daí a violência étnica, a intolerância
religiosa, a opressão da mulher, a selvageria das megalópoles. A rigor, a barbárie é mais. É o crescimento explosivo da desigualdade. Em menos
de 40 anos, a diferença de renda entre os 10% mais ricos e os 10% mais pobres do planeta aumentou de 33 para 86 vezes”.



120

A PROTEÇÃO DA PESSOA HUMANA E A RESPONSABILIDADE CIVIL
UNIJUS

vos e até, por fim, disponibilizar, no futuro e se
necessário, opções de vida no espaço sideral.

A tecnologia, de modo geral, está disponí-
vel a todos. Depende apenas das possibilidades
materiais de acessibilidade – o que é desigual
entre os povos. E, infelizmente, o uso da tecnolo-
gia nem sempre é caracterizado pela necessária
preocupação ética. Por isso, quando se trata de
atividade técnica que possa pôr em perigo a hu-
manidade (energia nuclear, armas biológicas,
modificação genética, clonagem, etc), cabe ao
Estado, na medida de seu efetivo Poder, direcionar
e fiscalizar seu desenvolvimento e aplicação.

Por outro lado, independentemente da tecno-
logia (e muito pior quando utilizada sem ética), o
homem agrupado (sindicatos, quadrilhas, torcidas
organizadas e fanáticas, seitas, etc) é suscetível de
lideranças tanto benéficas como nocivas, de ação
corporativa ou meramente ideológica, ou apenas
fisicamente descontroladas, criminosas ou tão-so-
mente inconseqüentes. Diante dessa realidade, de
forma preventiva, o Poder Público deve estar apa-
relhado para defender e preservar a ordem social,
restringindo as liberdades, como exceção e no limi-
te da necessidade. Mesmo porque segurança pú-
blica (prerrogativa e dever do Estado) é forma úni-
ca e indispensável de proteção do cidadão, para a
sobrevivência individual.

Tais fatos e preocupações devem ser objeto
de minuciosas análises e prudentes estratégias de
governo, por tantos quantos tenham veleidade ou
vocação estadista. No curso do tempo, a institui-
ção “Estado” se consolidou para proteção do
homem social, ou melhor, das minorias. Eviden-
temente e por óbvio, o homem, enquanto cida-
dão, deve cumprir os seus “deveres” de cidadania
para, em contra-partida e concomitantemente,
desfrutar dos “haveres” de proteção e de partici-
pação social (direitos). Em resumo, pela razão
teleológica do Estado, para cada ser humano que
nasce (melhor se bem sucedido - boa gestação e
assistência pré-natal adequada), devem ser asse-
gurados, individualmente e além da participação
social, saúde, educação, emprego e lazer.

2
CRITÉRIOS E NORMAS
DO DIREITO POSITIVO

Como regra geral, com vistas à conduta
individual isolada ou em grupo e seus reflexos
na vida social, nosso Direito Positivo assen-
ta-se na Teoria da Responsabilidade Subjeti-
va, ou seja, no princípio pelo qual todos são
responsáveis pelos atos praticados ou pela
omissão ocorrida, sob o pressuposto de cons-
ciência e de volição na conduta adotada e, por
conseqüência, assunção de seus resultados ou
riscos. Por isso, a conduta humana imputá-
vel, dolosa ou culposa, ferindo interesses de
alguém ou da coletividade, gera conseqüênci-
as civis e/ou penais.

Por esta razão, a ofensa direta ou indireta
à pessoa humana e/aos seus bens e direitos
poderá acarretar punição penal (se tipificado –
interesse público) ou ressarcimento civil (se
ocorrer dano material ou imaterial – interesse
privado), ou ambos. Para os efeitos de respon-
sabilidade civil, o fundamento básico ainda é o
artigo 159 do CC/1916, cujo conteúdo está
ampliado e melhor redigido nos artigos 186 e
187, complementado pelos artigos 927/943, do
novo Código Civil (a vigorar a partir de janeiro
de 2003). E a agressão ao meio ambiente resul-
tará em punição pessoal (art. 270 e seguintes
do CP, e Leis nº 4.771/65, 6.938/81, 7.347/85,
7.643/87, 7.679/88, entre outras) e patrimonial
(multas e indenizações) por parte do Poder
Público contra o agente direto e indireto, ou
apenas restrição de uso ou cassação adminis-
trativa da atividade até então autorizada (inte-
resse público).

No tocante à responsabilidade civil, além
do dolo e da culpa em sentido estrito (que sus-
tentam a Teoria Subjetiva), o nosso sistema le-
gal também adota, como exceção,5  o princípio
da responsabilidade objetiva, assentada na Teo-
ria do Risco6 , para proteção da pessoa humana

____________________

5  O ilustre mestre e Magistrado Paulista, Rui Stoco, sobre o tema responsabilidade objetiva em razão da teoria do risco, após registrar a posição de
inúmeros doutrinadores nacionais e estrangeiros, escreve: “Comporta admitir que, inobstante o grande entusiasmo que a teoria do risco despertou,
o certo é que não chegou a substituir a da culpa nos sistemas jurídicos de maior expressão e nem poderia assim ser.” In, Tratado de Responsa-
bilidade Civil. 5. ed. São Paulo:  Revista dos Tribunais, 2001, p. 110.

6  O insigne professor e Desembargador do TJRJ, Sergio Cavalieri Filho, no capítulo Responsabilidade Extracontratual Objetiva, descreve as
modalidades risco proveito, risco profissional, risco excepcional, risco criado e risco integral, todas a justificar a teoria da responsabilidade
objetiva, de igual valor jurídico mas com propriedade de linguagem em razão dos fatos sociais que lhes dão origem. E no capítulo Responsabilidade
da Administração Pública, faz distinção entre Risco Administrativo e Risco Integral, acentuando que neste a obrigação de indenizar ocorre mesmo
nos casos de culpa exclusiva da própria vítima, fato de terceiro, caso fortuito e força maior, enquanto que naquele é possível o afastamento da
responsabilidade mediante prova de inexistência da relação de causa e efeito. In, Programa de Responsabilidade Civil, 2. ed. São Paulo: Malheiros,
n.  43.6 e 43.7, p. 143-146 e 161-162.
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no que diz respeito aos seus interesses pes-
soais e materiais imediatos (no presente).7

Pela teoria de responsabilidade objetiva,
prioriza-se a reparação à vítima, colocando em
segundo plano a pesquisa sobre a conduta moral
do agente, causador direto ou indireto do dano.
Com esse modo de enfrentar o conflito, ora a
culpa é presumida (invertendo-se o ônus da pro-
va), ora despreza-se a pesquisa de culpa,8  tam-
bém denominada responsabilidade “sem culpa”
(expressão imprópria, a ver, posto que não se
trata de responsabilidade “sem” culpa, mas sim,
de “desprezo” à pesquisa do elemento subjeti-
vo - consciência, moralidade e imputabilidade
que sustentam a teoria da culpa - ou com irrele-
vância desse aspecto, para alcançar, inclusive,
os incapazes (art. 928-CC/2002).

Para a primeira modalidade (presunção de
culpa), é necessário previsão legal ou situação
fática onde a vítima não tenha como se defender.
A segunda modalidade (independentemente de
apuração de culpa) somente tem aplicação onde
houver previsão legal.

Com vistas às relações de consumo, histo-
ricamente, tanto a necessidade de inversão do
ônus da prova (culpa presumida), como o de
desprezo à pesquisa de culpa (responsabilidade
“sem” culpa), têm origem nos fatos sociais de-
correntes da concentração urbana e do desen-
volvimento industrial, impulsionado com o ad-
vento da máquina a vapor. No curso da civiliza-

ção, pouco importa qual deles deu causa ao ou-
tro. Trata-se de interação social progressiva, de
mão dupla e indissolúvel (um provoca o outro e
vice-versa), desembocando na denominada socie-
dade de consumo. Por decorrência, quer para aten-
der à demanda de consumo (senso de empreendi-
mento - ângulo de interesse privado), quer pela
necessidade de prover a subsistência material
humana (in tervenção econômica - ângulo de inte-
resse publico) a produção de bens e de serviços
passou a ser padronizada, automatizada e em
grande escala. Nesse quadro, o homem, isolada-
mente considerado, passou a ser, cada vez mais,
apenas um número estatístico e sem meios de
exercer opções ou de se defender (característica
da sociedade de consumo). Nessa nova realidade,
para solução dos conflitos sociais individuais, fi-
cou evidente, de um lado, a dificuldade ou impos-
sibilidade de a vítima fazer prova da culpa do
causador do dano (na complexa e ágil vida social
moderna)9 , 10  e, de outro, a necessidade de se
proteger o cidadão comum (presa fácil na mesma
complexa e ágil vida social moderna, que passou a
se caracterizar como sociedade de consumo).

Dessas premissas (que são verdadeiras) à
concepção da Teoria do Risco, para justificar o
dever de indenizar sem questionar-se a conduta
volitiva do causador, foi simples constatação da
necessidade de se proteger o homem social. A
primeira solução jurídica encontrada foi a de in-
verter o ônus da prova 11  para definição judicial

____________________

7  Wilson Melo da Silva, ao analisar os fundamentos do conceito clássico da culpa, escreve: “.... O homem seria livre na expansão de suas atividade
física, intelectual e moral, a todos se impondo a obrigação do respeito à livre expansão dessas atividades individuais, que só encontrariam óbices
ali onde tivesse início a liberdade alheia. O corolário lógico disso seria que, do ponto de vista moral, apenas pelos atos voluntários, conscientes,
responderia o cidadão, muito embora de seus atos involuntários prejuízos pudessem também resultar. Os atos do homem, quando não determinados
por uma vontade consciente, equiparar-se-iam aos fatos do acaso, da força cega, deixando de obrigar aquele que, deles, tivesse sido a causa
eficiente ou necessária. Assim, pelos postulados da doutrina individualista do direito, soberanamente se imporia, na sua esfera, a vontade
individual. E em torno dessa vontade livre do homem livre, senhor de seus atos, gravitariam normas de proteção jurídica”. Prossegue alhures: “...A
corrente individualista, que parecia já haver produzido todos aqueles efeitos que, política e historicamente, talvez a justificassem em um momento
dado, já não mais podia sustentar-se. Fora doutrina por demais fantasista, divorciada da realidade, para que pudesse viver por mais tempo a vida
faustosa de outrora”. In, Responsabilidade sem culpa, 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1974, p. 9-10.

8   O insigne Mestre e Juiz do Tribunal de Alçada de São Paulo, Carlos Roberto Gonçalves, fazendo remissão às lições de Agostinho Alvim, escreve:
“A lei impõe, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situações, a reparação de um dano cometido sem  culpa. Quando isso acontece, diz-
se que a responsabilidade é legal ou “objetiva”, porque  prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria,
dita objetiva, ou do risco, tem como postulado que todo dano é indenizável, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa. Nos casos de responsabilidade objetiva, não se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar
o dano. Em alguns, ela é presumida pela lei. Em outros, é de todo prescindível. Quando a culpa é presumida, inverte-se o ônus da prova. O autor
da ação só precisa provar a ação ou omissão e o dano resultante da conduta do réu, porque sua culpa já é presumida. É o caso, por exemplo, previsto
no art. 1.527 do Código Civil, que presume a culpa do dono do animal que venha a causar dano a outrem. Mas  faculta-lhe a prova das excludentes
ali mencionadas, com inversão do onus probandi. Se o réu  não provar a existência de alguma excludente, será considerado culpado, porque sua
culpa é presumida. Há casos em que se prescinde totalmente da prova da culpa. São as hipóteses de responsabilidade independentemente de culpa.
Basta que haja relação de causalidade entre a ação e o dano.” – In, Responsabilidade Civil, 6. ed. Saraiva, p. 18.

9  O insigne professor e Juiz do Tribunal de Alçada de São Paulo, Luiz Antonio Rizzatto Nunes, após narrar, com brilho, o desenvolvimento social
e a necessidade de melhor proteção ao consumidor, acentua que a responsabilidade objetiva importa no desprezo de qualquer discussão sobre
culpa. In Comentários ao Código de Defesa do Consumidor (Direito Material), pág. 150, item nº 2.7, Ed. Saraiva, 2000. Os mesmos elementos
também se encontram no excelente artigo de sua lavra, intitulado “Aplicação do CDC  nos Contratos de Leasing”, publicado na Revista Meio
Jurídico, ano IV, nº 46, junho de 2001, p. 18-26.

10 Também nesse sentido escreve Vilson Rodrigues Alves, forte nas lições de Georges Ripert e nas de Alvino Lima, na erudita obra Responsabilidade
Civil do Estado, Ed. Bookseller, 2001, Tomo I, p. 45-54, asseverando que a responsabilidade objetiva dispensa pesquisa de culpa e não se confunde
com presunção de culpa.

11 Nesse sentido é a lição de Rui Stoco, citando Alvino Lima, no item Responsabilidade Objetiva. Obra citada, n. 12.01/12.02, p. 107-110.
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dos conflitos individuais. A segunda, foi a de
afastar12  ou desprezar o elemento subjetivo
(moral) da conduta do causador, alcançando, in-
clusive, o incapaz, para pronta satisfação jurídi-
ca à vítima do dano injusto.

Desprezar o elemento subjetivo para acer-
tamento jurídico e composição do dano, não sig-
nifica afirmar inexistência de conduta reprovável
socialmente. O dano não nasce do acaso. Não é
um resultado aleatório. É sempre fruto de uma
falha humana nos deveres de conduta social. Fa-
lha que pode ser omissiva, comissiva ou, ainda,
regular conduta pessoal funcional, mas com abu-
so de poder (que, no fundo, é ação comissiva
reprovável). Mesmo quando o dano é resultado
de fenômeno da natureza (por exemplo: enchen-
te, raio, terremoto, etc), é preciso examinar se
houve omissão por parte de quem tinha o dever
de prever e de agir em contrário, a tempo de evitar
ou suavizar o dano. Ainda assim, nessa hipótese,
continua existindo uma ação humana rerovável.13

O fundamento jurídico principal da Teoria
do Risco é o princípio de que “quem tem o
bônus deve arcar com o ônus”, ou seja, aquele
que tira proveito econômico da relação social,
relativamente às explorações econômicas, deve
suportar os ônus dos riscos inerentes14 , em es-
pecial nas atividades industriais ou comerciais
insalubres (agentes nocivos à saúde, a exemplo
de exposição à temperatura elevada ou reduzi-

da; contato com material infecto-contagiante;
manuseio de substâncias tóxicas; lida com ani-
mais peçonhentos ou ferozes, etc) e nas perigo-
sas (acentua risco contra a vida, a exemplo de
contato ou exposição à energia elétrica, rai-os X,
inflamáveis, explosivos, etc). Esses mesmos ris-
cos também podem ocorrer nas atividades de lazer
(podendo prejudicar a saúde, pelas más condi-
ções físicas, e, ainda, torná-las perigosas, pela
concentração de massa humana suscetível de des-
controle e expondo o cidadão a danos pessoais,
ou via utilização de máquinas e equipamentos
destinados a criar tensão ou forte emoção, etc).

As atividades que se encaixam na classifi-
cação de risco integral são desenvolvidas no in-
teresse predominante do empreendedor (agente
privado) ou do Estado15 (agente público), com
adesão automática do consumidor ou adminis-
trado. Por isso o risco pelos danos e a obrigação
de reparar é daquele que tira maior proveito da
atividade e, em caso de dano a alguém, para de-
finição da obrigação de reparar, como dito, ora
se aplica o princípio processual da culpa presu-
mida (que importa na inversão do ônus da pro-
va), ora o da responsabilidade sem culpa. Cada
qual dessas modalidades de apuração da res-
ponsabilidade estão previstas em lei, expressa
ou implicitamente.

Na relação social, de forma geral, a adesão
do consumidor ou administrado se dá, de um

____________________

12 O precursor e incomparável Alvino Lima, escreveu em 1938: ...“Dentro do critério da responsabilidade fundada na culpa não era possível resolver
um sem-número de casos que a civilização moderna criara ou agravara; imprescindível se tornara, para a solução do problema da responsabi-
lidade extracontratual, afastar-se do elemento moral, da pesquisa psicológica, do íntimo do agente, ou da possibilidade de previsão ou de diligência,
para colocar a questão sob um aspecto até então não encarado devidamente, isto é, sob o ponto de vista exclusivo da reparação do dano. O fim
por atingir é exterior, objetivo, de simples reparação, e não interior e subjetivo, como na imposição da pena”. E prossegue alhures “... A
responsabilidade deve surgir exclusivamente do fato, considerando-se a culpa em resquício da confusão primitiva entre a responsabilidade civil
e a penal. O que se deve ter em vista é a vítima, assegurando-lhe a reparação do dano e não a idéia de infligir uma pena ao autor do prejuízo
causado”. “... A reparação não deve decorrer da culpa, da pesquisa de qualquer elemento moral, verificando-se se o agente agiu bem ou mal,
consciente ou inconscientemente, com ou sem diligência; acima dos interesses de ordem individual devem ser colocados os sociais e só consultando
estes interesses, e neles se baseando, é que se determinará ou não a necessidade da reparação”. In, Culpa e Risco, 2. ed. São Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 117-119.

13 Escreve José de Aguiar Dias, citando lições de Louis Josserand a respeito das teorias do abuso de direito e da culpa negativa (vinculadas ao
princípio do bonus paterfamilias): “... De caráter nitidamente diverso é a teoria da culpa negativa, que vem a ser a abstenção ou inércia contrária
a dever preestabelecido. Aplica-se extensivamente e seu espírito exige do proprietário da coisa suscetível de causar dano a adoção de todos os
aperfeiçoamentos sugeridos pela ciência, de forma a restringir, sempre e sempre, as possibilidades desses danos. Se não atende a essa obrigação,
se não se põe em dia, a sua responsabilidade emerge da omissão. Exemplos: a estrada de ferro que não coloca nas chaminés de suas locomotivas
o dispositivo capaz de reter as fagulhas, para impedir o incêndio das propriedades marginais; o proprietário do prédio que conserva o elevador
de tipo antiquado, defeituoso e perigoso, quando deveria substituí-lo pelo tipo mais moderno e mais seguro; o dono de vitrola ou aparelho de rádio
que impossibilita a recepção das emissões radiofônicas pelos vizinhos... E, em suma, o regime da multiplicação de faltas”. – In, Da Responsa-
bilidade Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, n. 26, v. I p. 71-72.

14 Colhe-se, novamente, de Alvino Lima: “... A teoria objetiva, que funda a responsabilidade extracontratual no risco criado pelas múltiplas atividades
humanas, foi, sem dúvida, a que fixou as bases da nova concepção da responsabilidade sem culpa, passando do campo doutrinal para o direito
positivo”. (....) “Partindo  da necessidade da segurança da vítima, que sofreu o dano, sem para ele concorrer, os seus defensores sustentam que
“les faiseurs d´actes”, nas suas múltiplas atividades, são os criadores de riscos, na busca de proveitos individuais. Se destas atividades colhem os
seus autores todos os proventos, ou pelo menos agem para consegui-los, é justo e racional que suportem os encargos, que carreguem com os ônus,
que respondam pelos riscos disseminados -  Ubi emolumentum, ubi onus. Não é justo, nem racional, nem tampouco eqüitativo e humano, que a
vítima, que não lhe colhe os proveitos da atividade criadora dos riscos e que para tais riscos não concorreu, suporte os azares da atividade alheia”.
Obra citada, p. 119.

15 Escreve Caio Mário da Silva Pereira que a responsabilidade civil, em nossa Constituição, evoluiu da teoria do Acidente Administrativo para a do
Risco Integral, onde “o Estado responde sempre. O que cabe apurar é se o agente procedeu no exercício de suas funções”. In, Direito Civil –
Alguns Aspectos da sua Evolução.  Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 155.
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lado, por falta de opção diante da inexorabilidade
da vida em sociedade de consumo e, de outro, sem
que possa se defender no exato momento da eclosão
do dano, pela impossibilidade de interferir no qua-
dro fático para obtenção de resultado diverso (a
exemplo de passageiro de aeronave, trem e navio,
quando em movimento; de doentes internados; de
presidiários recolhidos; de incêndio em prédio; de
enchentes, de desabamento ou desmoronamento,
de multidão que se descontrola, etc).

Não se negue que o homem, na outra ponta
dessa relação e isoladamente considerado, é, ao
mesmo tempo, beneficiário e destinatário do
progresso material, criado pela sociedade de con-
sumo. Mas essa realidade não afasta a respon-
sabilidade maior de quem tira o maior proveito,
in casu, o empreendedor ou o Estado. Além do
maior proveito tirado, o homem, do outro lado e
isoladamente considerado, repita-se, é usado e
manobrado pelo empreendedor (quando insen-
sível ou inconseqüente) e pelo Estado (quando
despótico), como mero dado estatístico. E o in-
verso é impossível. Daí a justa razão em atribuir
ao empreendedor e ao Estado a maior parcela dos
deveres de conduta (cautela), fiel ao principio:
“de cada um, de acordo com a sua capacidade”.

Pelo ângulo do consumo, a produção de bens
e de serviços em larga escala, automatizada e pa-
dronizada é desenvolvida no interesse predomi-
nante do empreendedor, criando um risco calcu-
lado ou previsto de dano. Por isso, em caso de
defeito ou imperfeição da coisa ou do serviço,
gerando dano a terceiros, a responsabilidade é do
fornecedor, ora pela culpa presumida, ora pela
irrelevância da apuração da culpa, porque, ao ado-
tar o sistema de padrão de qualidade, via conferên-
cia prévia por amostragem (critério estatístico),
assegura garantia ao consumidor. E, além disso, na
ordem prática, repita-se, na maioria das situações
o consumidor ou administrado não tem como se
defender no momento da eclosão do dano.

Até nos casos em que o risco de insucesso
é assumido, conscientemente, pelo consumidor
ou contratado/executante, a exemplo das ativi-
dades esportivas perigosas (corrida de automó-
veis, de motocicletas e de barcos; lutas marciais;
alpinismo; exploração submarina ou polar, etc),
e das atividades científicas perigosas (por exem-
plo, nos tratamentos experimentais em doentes
terminais; ou viagens extraterrestres de pesquisa,

com risco de não retorno; nas pesquisas vulcânicas
in loco, etc), o princípio processual continua sen-
do o da culpa presumida e/ou da responsabilidade
sem culpa, dependendo da previsão legal. No pri-
meiro caso, cabe ao empreendedor fazer prova de
ter tomado todos os cuidados prévios adequados à
espécie e exaustivamente. No segundo, cabe ao
empreendedor ou administrador público fazer pro-
va da inexistência de nexo causal, ou seja, de que o
dano não derivou de fato-causa, cuja atividade ou
fiscalização é da sua responsabilidade.

No âmbito da responsabilidade objetiva, ao
pressuposto de culpa presumida, além dos exames
das legitimidades, do nexo causal e do quantum
indenizável, o réu pode se eximir da responsabili-
dade provando a ausência de causalidade ou quais-
quer das excludentes da responsabilidade, pela
ocorrência de caso fortuito, de força maior, de
legítima defesa, de estado de necessidade, de
cumprimento de ordem superior hierárquica, de
culpa da própria vítima ou de determinante e
inafastável fato de terceiro ou ainda, que o dano
decorreu do exercício regular de um direito ou
por cumprimento de obrigação legal imposta a
todos surgimento de lei nova modificando a
relação social.

Já no campo da responsabilidade sem cul-
pa, a discussão judicial e o exame da prova limi-
tam-se às legitimidades (ativa e passiva), ao nexo
causal e ao dano (comprovação da ocorrência do
fato danoso e sua ligação ao réu e o quantum
indenizável). A obrigação de reparar é decretada
independentemente da apuração da culpa. Des-
preza-se, repita-se, o elemento moral, subjeti-
vo, relativo à conduta do réu em torno da vonta-
de, da capacidade, da consciência e das cautelas
adotadas ou omitidas.16  O dano injusto ocorri-
do se desprende de eventual vontade ou culpa
do réu, para se tornar o centro da atenção e da
decisão judicial, porque esta se satisfaz com a
simples comprovação do nexo causal. Para o réu
se defender, deverá provar inexistência de nexo
causal, ou seja, que não está vinculado à causa
do dano, a exemplo de culpa exclusiva da vítima,
de força maior invencível, etc.

Além da responsabilidade subjetiva (dolo
e/ou culpa) e da responsabilidade objetiva (pelas
modalidades de culpa presumida e de responsa-
bilidade sem culpa), ambas exigindo o nexo causal,
há, também, para proteção da pessoa humana,

____________________

16 A respeito do fundamento central da Teoria do Risco, escreve Sergio Cavalieri Filho: “...todo prejuízo deve ser atribuído ao seu autor e reparado
por quem o causou, independentemente de ter ou não agido com culpa”. Obra citada, item 38, p. 143.
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responsabilidade pelo risco social,17  com despre-
zo do nexo causal entre o fato gerador e o dano.
Esse amparo social destina-se à proteção dos
incapazes, dos hipossuficientes, assim como dos
capazes vítimas de lesão pessoal, pelo princípio
da solidariedade social e custeado por toda a
sociedade, a exemplo da proteção à infância
desvalida, ao doente incapaz, ao acidentado no
trabalho, ainda que decorrente de ato volitivo do
próprio obreiro18 , ao acidentado no trânsito,
mesmo por culpa própria na condução do veí-
culo, do amparo à velhice, sem que o beneficiário
tenha trabalhado ou contribuído em qualquer
oportunidade para sistema de previdência social,
do seguro desemprego, mesmo que o obreiro
tenha provocado ou pedido demissão, da inde-
nização à vítima de dano nuclear, mesmo com
culpa própria, etc. Em todas essas hipóteses, o
amparo ou a reposição tarifados (princípio da
limitação) são feitos com recursos vinculados:
SUS, INSS, em especial em Acidente do Trabalho
– artigos n.º 19/21, da Lei n.º 8.213/91, e artigos
n.º 138/154, do Decreto n.º 611/92, Seguro contra
Acidente no Trânsito, etc, devidamente
regulamentados, com vistas aos limites materiais,
requisitos e forma de pagamento.

3
LEGISLAÇÕES PERTINENTES,

PRINCIPAIS

a) - Constituição Federal:

1) - A Constituição Federal tem por funda-
mento, ao lado da soberania, da cidadania, dos
valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e
do pluralismo político, a dignidade da pessoa
humana - art. 1º.

2) – A República Federativa do Brasil rege-
se, dentre outros princípios, pela prevalência
dos direitos humanos - art. 4º.

3) - Os Direitos Individuais destinam-se à
garantia de inviolabilidade do direito à vida, à
liberdade e à igualdade - art. 5º, por meio da:

- proibição de tortura, tratamento desuma-
no ou degradante, inciso III;

- liberdade para manifestação do pensamen-
to, inciso IV, de consciência e de prática de cren-
ça religiosa, inciso VI, de expressão intelectual,
artística ou científica, inciso IX, e de locomo-
ção, inciso XV;

- inviolabilidade da intimidade, da vida pri-
vada, da honra, da imagem, inciso X;

- garantia do direito de propriedade, inciso
XXII e de herança, inciso XXX; de ampla defe-
sa mediante o devido processo legal, incisos LIV
e LV, e presunção de inocência, inciso LVII;

- repressão à prática do racismo, inciso
XLII.

4) - Os Direitos Sociais destinam-se a asse-
gurar à pessoa humana: educação, saúde, traba-
lho , lazer, segurança, previdência social, prote-
ção à maternidade, à infância e assistência aos
desamparados - art. 6º, mediante, dentre outras
modalidades - art. 7º, seguro ao desempregado,
inciso II e ao acidentado, inciso XXVIII, repou-
so semanal, inciso XV e férias anuais, inciso
XVII, licença à gestante, inciso XVIII, normas
de saúde, higiene e segurança para reduzir os
riscos inerentes ao trabalho, inciso XXII, adicio-
nal de remuneração para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas inciso XXIII, aposenta-
doria, inciso XXIV, proibição de trabalho notur-
no, perigoso ou insalubre ao menor de 18 anos e
de qualquer trabalho ao menor de 14, exceto na
condição de aprendiz, inciso XXXIII.

5) – Garantia de indenização pela violação
da integridade corpórea, moral ou da imagem da
pessoa humana - art. 5º, incisos V e X.

6) – A ordem econômica tem por fim asse-
gurar existência digna, mediante a defesa do con-
sumidor e do meio ambiente, dentre outros prin-
cípios - art. 170.

7) – A Seguridade Social tem por fim asse-
gurar os direitos à saúde, à previdência e à assis-
tência social, art. 194 e será prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contri-
buição prévia, com vistas à proteção à família, à
maternidade, à infância, à adolescência e à velhi-
ce - art. 203, inciso I.

8) – A saúde - art. 196 e a educação - art.
205, são direitos de todos e deveres do Estado e

____________________

17 A título de reparação ou amparo pelo critério do Risco Social, Wilson Melo da Silva preconiza o abandono do sistema de indenização com base
na apuração da culpa, para adoção de um sistema de seguro social geral para solução dos conflitos sociais extracontratuais, arrematando, dentre
outras conclusões: “10º - A socialização dos riscos, pois, oferece perspectivas promissoras. Não leva ao cerceamento da livre atividade e da
iniciativa de ninguém, criando para a vítima, possibilidade de uma indenização sempre garantida.” Obra citada, p. 203.

18 Nas lições de Sergio Cavalieri Filho a indenização ao acidentado no trabalho decorre da responsabilidade pelo Risco Integral. Obra citada, pág.
162. Em nosso modesto modo de ver, em acidente do trabalho, a indenização regular decorre do amparo social, tarifado, enquanto que apenas
a indenização complementar, de natureza civil, decorre da responsabilidade objetiva (risco integral), pela modalidade de culpa presumida.
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da família. A proteção integral da criança e do
adolescente é dever de todos - art. 227. Na famí-
lia, os deveres de amparo material são recípro-
cos - art. 229.

9) - Todos têm direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, destinado ao uso
comum do povo e essencial à sadia qualidade de
vida, cabendo ao Poder Público e a todos o de-
ver de preservá-lo para as presentes e futuras
gerações - art. 225.

10) – O serviço público, em todas as esferas
e níveis - art. 37 da CF/88, será exercido sob os
princípios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiência. Esses
princípios estão atrelados ao da igualdade, esta-
belecido no art. 5º da mesma Constituição Fede-
ral. Entretanto, o princípio da eficiência exige
que o Estado faça exigências específicas para
cada função, de acordo com a natureza, necessi-
dade e conveniência pública. Dentro das especifi-
cações que a natureza do serviço público reco-
mendar é que se aplica o princípio da igualdade
jurídica. Assim, por exemplo, ninguém pode ser
Presidente da República, Vice-Presidente ou
Senador, com idade inferior a 35 anos (Art. 14, §
3º, inciso VI, letra “a”, da CF/88). É oportuno
registrar que a Ciência do Direito, quando Direito
Positivo, se insere no contexto social pelo Poder
Discricionário, exigindo cumprimento a prévio
requisito, estabelecendo “valor” ou impondo
condição, pelo critério técnico/científico perti-
nente a cada espécie, de acordo com as conveniên-
cias sociais no tempo e no lugar. Por isso, a espe-
cificação prévia para atender o princípio da efi-
ciência não fere o da igualdade, porque este é
apenas jurídico.

b) - Direito Penal:

O Direito Penal se assenta, exclusivamente,
no elemento moral, subjetivo, para definição dos
critérios de repúdio, segregação, punição, pre-
venção ou proteção, e recuperação da pessoa do
delinqüente. O Código Penal Brasileiro, inclusive
na parte em que tipifica os crimes contra o
patrimônio e contra a Administração Pública, e a
vasta legislação penal esparsa, tóxicos, sistema
financeiro, genocídio, saúde pública, engenharia
genética, transplantes de órgãos, etc, cuidam da
proteção da pessoa humana, pelo ângulo do inte-
resse público. Em caso de erro judiciário, o Esta-
do ficará responsável pela reparação civil,
indenizatória (CF, art. 5º, inciso LXXV).

De igual forma, nos termos da Lei de Execu-
ção Penal, Lei n.º 7.210/84, em ocorrendo conde-
nação penal o Estado se incumbe do cumprimento
da pena, com adoção de política de recuperação do
presidiário, com vistas ao seu retorno ao convívio
social, bem como se responsabiliza pela incolu-
midade física do detento enquanto presidiário.

Pelo ângulo do Direito Civil, a condenação
criminal torna certa a reparação material ou
imaterial, quando houver. A discussão se limita-
rá à apuração do quantum e a eventual prova de
culpa concorrente, se ocorrida, para repartimento
dos danos. E a absolvição pelo juízo singular com
base na declaração de não autoria, ou não existên-
cia do fato, ou de legítima defesa, ou de estado de
necessidade, ou de exercício regular de um direito,
ou de cumprimento à ordem de superior hierár-
quico, importa na impossibilidade de reparação
civil (carência de ação por parte da vítima). A
exceção ocorre quando a absolvição se dá por
insuficiência de provas ou pelo Tribunal do Júri,
caso em que a vítima deverá provar a culpa do
agente, para o sucesso na reparação cível.

c) - Consolidação das Leis do Trabalho

Os artigos 154 a 200 da CLT, complemen-
tados e regulamentados por Decretos, Portarias e
Resoluções baixadas pelo Governo Federal ou pe-
los Ministérios do Trabalho ou da Saúde e, ainda,
legislação esparsa pertinente, cuidam das obriga-
ções impostas ao empregador, para proteção dire-
ta e ou indireta do trabalhador. O exato e satisfatório
cumprimento dessas regras e obrigações isentarão
o empregador de eventuais danos na pessoa do
empregado (acidente no trabalho). E o seu des-
cumprimento ou cumprimento insatisfatório im-
portará no dever de indenização complementar,
quantum satis, como reposição daquilo que se per-
deu (material e imaterial), pelo critério processual
de culpa presumida (objetiva).

Independentemente de norma legal a cum-
prir, pré-estabelecida, o empregador deve se pre-
ocupar (diligências que pendem de sua iniciativa
e criatividade) com a saúde do empregado, de
modo a evitar dano pessoal, a exemplo da “LER”
(lesão por esforço repetitivo), em integral cum-
primento ao inciso XXII, do art. 7º, da CF, cuja
razão teleológica é a redução dos riscos ineren-
tes ao trabalho.

E o seguro desemprego está disciplinado
pelas Leis nºs 7.998/90, 8.019/90, 8.287/91 e
8.900/94.
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d) - Código de Defesa do Consumidor

O CDC tem como fundamento principal o
pressuposto de vulnerabilidade do consumidor.
E por estrutura jurídica a adoção de normas de
Direito Público (intervenção Estatal – exigên-
cias e punições) e priorização do equilíbrio
contratual entre consumidores e fornecedores
para solução de conflitos individuais, em razão
da massificação ou despersonalização nas rela-
ções de consumo. Dá proteção prioritária à vida,
à saúde e à segurança individual. O pressuposto
de vulnerabilidade do consumidor decorre da
impossibilidade de defesa por parte deste, como
regra, face à inflexibilidade de sua situação como
verdadeiro “instrumento” ou “objeto” (verda-
deiro número estatístico) na sociedade de con-
sumo, com a conseqüente facilidade de abuso
por parte do poder econômico.

Nessa linha de entendimento, o CDC esta-
belece a responsabilidade prévia do fornecedor
pelo vício ou pelo fato do serviço e do produto.
Adota o princípio da responsabilidade objetiva
como regra (tanto pela modalidade de presun-
ção de culpa, como pela responsabilidade sem
culpa – esta, onde houver previsão expressa). A
responsabilidade subjetiva é acolhida como ex-
ceção e apenas para os profissionais liberais.
Mesmo assim, sujeitos à possibilidade de inver-
são do ônus da prova, quando necessário. Esta-
belece o CDC a nulidade ou anulação das cláu-
sulas abusivas ou desequilibradas. E, além da
adoção do princípio de culpa objetiva, tanto pela
presunção de culpa, como pelo critério de res-
ponsabilidade sem culpa, e da possibilidade de
inversão do ônus da prova, também é possível a
desconsideração da personalidade jurídica, de-
clarando a solidariedade passiva dos proprietá-
rios administradores, para assegurar a reparação
ao consumidor.

Por fim, o CDC, inovando, admite legiti-
midade ativa processual delegada ou concor-
rente de associações, órgãos públicos, para
defesa de direitos coletivos transindividuais e
indivisíveis, mas de grupo, categoria ou classe
determinada e composto de pessoas ligadas
entre si por uma relação jurídica ou difusos,
também transindividuais e indivisíveis, de in-
teresse público de pessoas indeterminadas.
E, na mesma esteira, atribui efeito erga omnes
e ou ultra partes à coisa julgada, em relação às
pessoas que componham o mesmo grupo, ca-
tegoria ou classe.

e) - Ecologia e Meio Ambiente

Em relação à Ecologia e ao Meio ambiente,
além dos dispositivos Constitucionais já mencio-
nados, a matéria está regulamentada, dentre ou-
tros, pelos seguintes diplomas de legislação or-
dinária: Política Nacional do Meio Ambiente,
Lei nº 6.938/81; Águas: Decreto nº 24.643/34;
Lei nº 852/38; Decreto nº 7.841/45; Lei nº 6.050/
74; Decreto nº 79.367/77; Lei nº 7.754/89; De-
creto nº 99.400/90; Agrotóxicos: Lei nº 7.802/89
e Decretos nºs 97.626/89, 97.634/89, 98.062/
89, 98.816/90; 99.657/90; Mineração: Lei nº
6.403/67; Decreto nº 62.934/68; Lei nº 6.567/
78; Decreto nº 95.002/87; Lei nº 7.895/89; Flo-
restas: Lei nº 4.771/65; DL nº 289/67; Decreto
nº 97.635/89; Lei nº 9.605/98; Decreto nº 2.661/
98; Fauna silvestre e aquática: Lei nº 5.197/67;
Portaria nº N-1, SUDEPE, de 04.01.77; Lei nº
7.679/88; Pesquisa e Exploração Nuclear: art.
21, Inciso XXIII, letra “c”, da CF/88; e Lei nº
6.453/77 e Lei nº 7.170/83; Rejeitos Radioati-
vos: Lei nº 10.308, de 20.11.2001, etc.

f) – Corpo Humano e Saúde

O corpo humano não pode ser objeto de
mercantilização e nem de experimentos científi-
cos aleatórios. A saúde do ser humano é o prin-
cipal objeto de proteção legal, tanto pelo prisma
individual como coletivo, em práticas de com-
bate às doenças e, especialmente, de prevenção
contra elas. A doença de uma única pessoa pode
se espalhar para todos e a ausência de saúde,
impossibilitando a própria sobrevivência com
independência, importará em ônus material da
coletividade. Daí a conveniência social de que
todos tenham saúde, de que a reprodução huma-
na seja sempre bem sucedida e com qualidade.

Estabelece a Constituição Federal que a
saúde é direito de todos e dever do Estado, im-
pondo um Sistema Único de Saúde (SUS) sob
os princípios do acesso universal igualitário e da
gratuidade, através de descentralização adminis-
trativa e participação da comunidade e, sobretu-
do, com priorização da prevenção.

O SUS é disciplinado pelas Leis nº 8.080/
90 e nº 8.142/90. A Engenharia Genética pela
Lei nº 8.974/95 e Decreto nº 1.752/95. Os Trans-
plantes de Órgãos Humanos pela Lei nº 9.4345/
97, com as modificações da Lei nº 10.211/01,
pelo Decreto nº 2.268/97, pela Resolução do
CFM nº 1.480/97 e pela Portaria do MS nº 3.407/
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98. E a Reprodução humana Assistida (RA) está
regulada pela Resolução nº 1.358/92, do Conse-
lho Federal de Medicina.

g) – Exercício do Direito

Na área penal, cabe ao Ministério Público,
como regra e com exclusividade, promover a
persecução penal contra o agente, independente-
mente da vontade ou anuência da vítima. Como
exceção, onde houver previsão expressa, cabe à
própria vítima a iniciativa da persecução. Ao
Ministério Público, dentre outras funções insti-
tucionais, cabe-lhe, também, através de Ação Ci-
vil Pública (Lei nº 7.347/85 e Lei nº 9.605//98),
promover a defesa e preservação da Ecologia e do
Meio Ambiente, do Patrimônio Histórico, Artís-
tico e Cultural; do Consumidor, quando o inte-
resse for coletivo ou difuso (Lei 7.913/89 e Lei nº
8.078/90); do Deficiente Físico, do Menor e do
Incapaz (Lei nº 7.853/89 e Lei nº 8.069/90).

Em relação aos danos privados, para a repa-
ração civil, cabe à própria vítima ou seu sucessor
legal acionar o Judiciário, pela forma própria (de-
vido processo legal). O princípio processual é o
da disponibilidade, ou seja, se a vítima não se
interessa pela reparação, presume-se inexistência
de conflito social a ser dirimido.

4
CONCLUSÃO

1 - Sem preservação dos meios de sobrevi-
vência materiais atuais, a vida no futuro ficará
comprometida e sujeita à extinção.

2 - Igualmente, sem existência equilibrada
dos meios de sobrevivência da vida no futuro, a
vida presente não terá continuidade.

3 - Preservar a biodiversidade no presente
e no futuro é obrigação de cada um de nós.

4 - Preservar as fontes de recursos e de
alimentação para as gerações atuais e futuras é
obrigação de todos.

5 – A saúde (física e mental) de cada pes-
soa deve ser buscada e preservada porque sem
ela o ser humano perde a condição de auto-sufi-
ciência, tornando-se ônus social e, ainda, a do-
ença de um pode se espalhar para todos.

6 - Respeitar as singularidades individuais é
preservar a própria vida, porque nenhuma pessoa
ou raça deve ser tomada como modelo ou padrão.

7 - Pelo ângulo biológico, a miscigenação im-
porta em melhoria genética. Mas não se pode im-
por uma miscigenação geral e absoluta, sob pena
de perda da diversidade e das singularidades.

8 - O racismo e o preconceito constituem-
se entraves ao desenvolvimento da raça humana
e da própria civilização.

 9 - O ser humano não pode ser classificado
ou valorado socialmente pelo tipo físico ou raça,
e sim, pelo valor-utililidade ao grupo social onde
se insere, como contribuição individual material
ou imaterial ao bem comum.

10 – Na sadia competição pela sobrevivên-
cia, a liberdade e a igualdade de oportunidades
devem ser preservadas, em benefício direto da
pessoa humana.

11 - A tecnologia deve se subordinar à ética
(sentido lato), entendendo-se por ética a possi-
bilidade de convívio pacífico entre grupos hete-
rogêneos e/ou antagônicos, no mesmo espaço e
tempo.19

12 - Aquele que compromete o equilíbrio
ecológico (atos materiais) ou o prosseguimento
da raça humana (atos biológicos/genéticos), além
da punição adequada, deve reparar os danos,
sempre que possível.

13 - Todo aquele que, na relação social, direta
ou indiretamente, por ação, omissão ou abuso de
poder, causa dano pessoal a outrem, fica obrigado
a repará-lo e, quando o dano decorre de situação na
qual a vítima não podia se defender com eficiência,
cumpre ao responsável fazer prova da inexistência
de culpa, para se eximir da reparação.

14 – A responsabilidade civil objetiva com-
preende duas modalidades: culpa presumida
(previsão legal ou impossibilidade de defesa por
parte da vítima) e responsabilidasem culpa (ape-
nas previsão legal, com desprezo do elemento
moral, sub-jetivo, satisfazendo-se apenas com
o nexo de causalidade).

15 – O Estado não pode se omitir no de-
sempenho das atividades destinadas à eficiente
segurança pública, porque é na urbi que o ser
humano se realiza, enquanto vivo.

____________________

19 No artigo intitulado “A Evolução da Pesquisa Genética e o Novo Conceito de Família. Limites Bioéticos”, escreve Neiva Flávia de Oliveira: “...A
noção de ética diz respeito a consensos possíveis e temporários entre diferentes agrupamentos sociais, que, embora possuam hábitos, costumes
e moral diferentes, e mesmo divergindo na compreensão de mundo e nas perspectivas de futuro, às vezes conseguem estabelecer normas de
convivência social relativamente harmoniosas em algumas questões. Atualmente a velha ética aristotélica perdeu sua cara de “religiosidade” e
se despencou dos sótãos da filosofia para tentar responder a conflitos laicos e do cotidiano das pessoas, bem como para ajudar a estabelecer
paradigmas normativos e compromissos capazes de delinear, dente outras coisas importantes, a não extinção da espécie humana e a manutenção
de uma vida humana em bases dignas.” –  Revista dos Tribunais n. 777, p. 57-74,
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sumáriosumário

DIREITOS HUMANOS
INTERNACIONAIS E NACIONAIS
PASSADO, PRESENTE E FUTURO

Os Direitos Humanos tiveram uma lenta evolução no plano internacional. Sua difusão, interna-
cional e nacional, teve como ponto alto o Século XX. Não obstante, paralelamente à sua
evolução, a humanidade foi hostilizada em vários episódios negativos, especialmente nesse início
de novo milênio. Tais atentados, quase feriram de morte os  preceitos fundamentais da humani-
dade. Entendemos que, apesar dos percalços, a humanidade obteve muitas conquistas, seja no
plano alienígena ou no plano indígena. Devemos estar preparados para os novos desafios, posto
que, atualmente, podemos dizer que um atentado contra os direitos humanos, em qualquer parte
do planeta, transforma-se imediatamente em um ato criminoso contra toda a humanidade.

Aflaton Castanheira Maluf *

resumoresumo

1. Considerações iniciais
2. Os direitos fundamentais no século XX
3. Os direitos fundamentais

e a democracia
4. Os direitos fundamentais no plano

supra-nacional

1
CONSIDERAÇÕES INICIAIS

As primeiras declarações de direitos hu-
manos fundamentais possuem origens remotas
e retroagem séculos na história da humanidade.
Não obstante, não havia direitos humanos na
Grécia. Isso pode soar estranho, até porque
Atenas ainda hoje aparece como um momento
alto, e de uma certa forma até insuperado, do
regime político-democrático. Mas o fato é que a
democracia, pelo menos entre os antigos, não
incluía o que chamamos direitos humanos – isto
porque tais direitos, como os conhecemos, são
uma “invenção moderna”.

Temos como marco importante de conquista,
na área dos direitos humanos, a Magna Charta
Libertatum – considerada a semente inicial ou a
gênese das Constituições, conforme as conhece-
mos nos séculos XIX e XX – outorgada pelo Rei
João Sem- Terra, em 15 de Junho de 1215. Este
diploma, de grande evolução para sua época, dizia
em seu itens 39 e 40, segundo tradução do Prof.

Jorge Miranda: “39 - Nenhum homem livre será
detido ou sujeito a prisão, ou privado dos seus
bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de
qualquer modo molestado, e nós não procedere-
mos nem mandaremos proceder contra ele senão
mediante um julgamento regular pelos seus pares
ou de harmonia com a lei do país. 40 - Não vende-
remos, nem recusaremos, nem protelaremos o
direito de qualquer pessoa a obter justiça”.1

Reconhecemos a Magna Carta de 1215,
como a primeira expressão positiva sobre defesa
dos direitos pessoais. Muito embora houvessem
outros diplomas, após a Magna Carta Inglesa,
como a Petition of Right, de 7 de junho de 1628, a
Lei de Habeas Corpus de 1679, o Bill of Rights de
13 de fevereiro de 1689 – todos Ingleses – e a
Declaração de Direitos de Virgínia de 16 de ju-
nho de 1776; que muito colaboraram para a con-
solidação dos direitos humanos fundamentais,
temos a Declaração Francesa de 1789 como um
“divisor de águas” para a generalização dos di-
reitos humanos fundamentais. Queremos ressal-
tar que inclui- se na expansão dos direitos huma-

5. Os direitos fundamentais nas cartas
brasileiras pré-1988

6. Os direitos fundamentais na carta
brasileira de 1988

7. Considerações finais
8. Referências bibliográficas

____________________
*  Aflaton Castanheira Maluf - Professor de Direito Ambiental I e II, Legislação Extravagante Civil e Penal e Código de Defesa do Consumidor,

dos Cursos de Graduação em Direito e Administração de Empresas da Universidade de Uberaba/MG. Pós-Graduado (lato sensu) em Direito do
Estado pela UNIUBE, em convênio com a ESA/OAB de Minas Gerais, em 1999.

1   MIRANDA, Jorge. Textos Históricos do Direito Constitucional, 2. ed., Trad. Jorge Miranda, Portugal: Lisboa, Imprensa Nacional - Casa da Moeda,
1990. p. 15.
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nos, pós- Declaração Francesa, justamente as
Américas – em especial a do Sul.

Nesse sentido, não seria sem propósito di-
zer que o reconhecimento dos direitos humanos
fundamentais, como os conhecemos nos textos
constitucionais e infra-constitucionais recentes,
sejam Brasileiros ou Internacionais – e no mes-
mo sentido os Tratados Internacionais, que es-
tão ganhando força a cada geração – têm suas
bases inspiradas na “Declaração dos Direitos
do Homem Cidadão”, adotada pela Assembléia
Constituinte Francesa em 27 de agosto de 1789.
A Revolução Francesa – que produziu a Decla-
ração – surgiu como um basta à opressão Impe-
rial, imposta pelos Governantes, cuja expressão
máxima cristaliza-se na célebre frase de Luis XIV:
“L’Etat c’est moi” ou “O Estado sou eu”.

É verdade que as declarações de direitos
possuem origens mais remotas e regressam aos
séculos na história da humanidade, porém, temos
a Declaração Francesa como um “divisor de
águas” para a generalização e a legalização dos
direitos humanos fundamentais. Essa Declara-
ção Francesa surgiu como um basta à opressão
geral, imposta pelos Governantes da época e,
nesse sentido, temos como certo que novos direi-
tos sempre surgirão, para combater novas opres-
sões. As declarações de direitos, conforme disse-
mos acima, são em linhas gerais a “voz do povo”,
clamando em uníssono, em favor de uma vida
melhor para si e para seus descendentes.

Nesse sentido, o Prof. Pinto Ferreira escla-
rece: “As declarações de direitos surgem como
um movimento social novo da defesa das liberda-
des contra o arbítrio e o poder do antigo regime.
Na luta histórica entre a liberdade e o poder, entre
o indivíduo e o Estado, as declarações de direitos
são instrumentos legais de limitações do poder
estatal. Dentro do plano sociológico e histórico,
elas estão presas ao advento da democracia, que
se seguiu ao desmoronamento do feudalismo e da
monarquia absoluta. As revoluções históricas li-
bertaram o homem diante da opressão secular
desse regime de privilégios e exceções”.2

Muito a propósito, colocam-se as palavras
iniciais da Declaração Francesa dos Direitos
do Homem e do Cidadão – com mensagens bem
atuais, que nos fazem refletir sobre aconteci-
mentos recentes, que evidentemente envolvem
Governantes, como o caso de impeachment do

Pres. Collor de Mello – na tradução do Prof.
Jorge Miranda: “Os representantes do povo fran-
cês, constituídos em Assembléia Nacional, con-
siderando que a ignorância, o esquecimento ou
o desprezo dos direitos do homem são as úni-
cas causas das desgraças públicas e da cor-
rupção dos governos, resolveram expor em
declaração solene os direitos naturais, inalie-
náveis e sagrados do Homem, a fim de que esta
declaração, constantemente presente em todos
os membros do corpo social, lhes lembre sem
cessar os seus direitos e os seus seus deveres; a
fim de que os actos do Poder Legislativo e do
Poder Executivo, podendo ser em cada momen-
to comparados com a finalidade de toda a insti-
tuição política, sejam por isso mais respeita-
dos; a fim de que as reclamações dos cidadãos,
doravante fundadas em princípios simples e in-
contestáveis, se dirijam sempre à conservação
da Constituição e à felicidade geral”.3

Aliás, sobre direitos humanos fundamen-
tais, não poderíamos deixar de trazer à colação,
o Prof. José Afonso da Silva, com seu magisté-
rio sempre esclarecedor: “O reconhecimento dos
direitos fundamentais do homem, em enuncia-
dos explícitos nas declarações de direitos, é coi-
sa recente, e estão longe de se esgotarem suas
possibilidades, já que cada passo na etapa da
evolução da Humanidade importa na conquista
de novos direitos. Mais que conquista, o reco-
nhecimento desses direitos caracteriza-se como
reconquista de algo que, em termos primitivos,
se perdeu, quando a sociedade se dividira entre
proprietários e não proprietários”.4

Podemos dizer que as declarações de direi-
tos humanos inseridas nos textos legais - desde
a Magna Carta Inglesa passando pela Declara-
ção Francesa até os textos atuais - são em li-
nhas gerais a vontade popular se opondo e in-
surgindo-se contra os desmandos dos Gover-
nantes. Ora, não poderia ser de outra forma,
posto que, uma população oprimida certamente
tornar-se-á uma população guerreira, em defe-
sa do bem estar de suas vidas e de seus pares.
Não é sem propósito que a primeira Constitui-
ção Portuguesa, de 23 de Setembro de 1822,
determinava em seu Preâmbulo: “As Cortes
Gerais Extraordinárias e Constituintes da Na-
ção Portuguesa, intimamente convencidas de
que as desgraças públicas, que tanto a têm

____________________
2   FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Comentários à Constituição Brasileira de 1988, 2. ed., 2 v. São Paulo: Saraiva, 1997 e 1999. p. 111.
3   MIRANDA, Op. cit., p.57
4   SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 13. ed. São Paulo: Malheiros, 1997. p. 149
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oprimido e ainda oprimem, tiveram sua origem
no desprezo dos direitos do cidadão e no esque-
cimento das leisconvencidas de que as desgraças
públicas, que tanto a têm oprimido e ainda opri-
mem, tiveram sua origem no desprezo dos direi-
tos do cidadão e no esquecimento das leis funda-
mentais da monarquia; e havendo outrossim,
considerado que somente pelo restabelecimento
destas leis, ampliadas e reformadas, pode conse-
guir-se a prosperidade das mesma Nação e pre-
caver-se que ela não torne a cair no abismo, de
que a salvou a heróica virtude de seus filhos,
decretam a seguinte Constituição Política, a fim
de assegurar os direitos de cada um e o bem
geral de todos os portugueses”. O ser humano,
que muito “evoluiu” desde essa época, certamen-
te deveria olhar para si mesmo e perguntar-se,
todos os dias, em “que” realmente evoluiu.

Sobre a internacionalização dos direitos hu-
manos, ou sua difusão em nível mundial (enten-
da-se sua disseminação especialmente na Europa
e nas Américas), fazemos como nossas aqui, as
palavras de Carlos Canêdo: “O surgimento defi-
nitivo da temática dos Direitos Humanos no cam-
po internacional, bem como sua corporificação
em instrumentos jurídicos internacionais, só foi
possível à medida que a doutrina e a jurisprudên-
cia internacionais deram início a um processo de
erosão da velha interpretação que preconizava o
dogma da soberania absoluta do Estado”.5

2
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

NO SÉCULO XX

No séc. XX, após duas deflagrações mun-
diais ou como corolário delas, tivemos outro
marco histórico de conquista dos direitos hu-
manos fundamentais, ou seja, a Declaração
Universal dos Direitos Humanos de 1948 – re-
solução 217-A da Assembléia Geral das Nações
Unidas, de 10 de dezembro de 1948 – que veio
como conseqüência benéfica pós- Segunda Guerra
Mundial, posto que o mundo estava dividido
em dois blocos: de um lado os capitalistas e de
outro lado os comunistas. Foi justamente sob
este clima que se criou na (então criada recente-
mente) Organização das Nações Unidas - ONU
- a Comissão Internacional de Direitos Huma-
nos, ficando estabelecido pela ONU que tal co-
missão teria dezoito membros.

A primeira reunião da comissão ocorreu em
janeiro de 1947, quando foi decidida a elaboração
de uma “Carta” no sentido de normatizar os direi-
tos humanos, ou estabelecer seus princípios fun-
damentais e/ou universais, em nível supranacional.
Daí, podemos dizer que o esboço final de todas as
idéias dos países que participavam de dita comis-
são, foi passado à ONU, criando-se então a Decla-
ração de Direitos Humanos. Norberto Bobbio
ensina: “Foi só no decurso da Segunda Guerra
Mundial, após as aberrrações do nazismo e as
reações por ele criadas, e depois da intensificação
da tentativa das Nações Unidas em multiplicar os
esforços para realizar uma mais estreita coopera-
ção e solidariedade internacional, que foi possível
a criação de um perfil de ação internacional pela
promoção e tutela do homem enquanto tal”.6

A Declaração de 1948 surgiu no sentido de
reforçar as bases dos direitos humanos fundamen-
tais no plano internacional – estremecidos em ní-
vel mundial pela Segunda Guerra Mundial – e,
consequentemente, serviu para reforçar os direitos
humanos fundamentais, no plano interno da maio-
ria dos Países – entenda-se do Hemisfério Ociden-
tal. Sem muito esforço, podemos inferir que no apa-
gar das luzes do século XX e início do século XXI,
os direitos humanos fundamentais terão ainda mais
visibilidade, nos Textos Políticos vindouros.

Nesse particular, assim se expressa Antô-
nio Augusto Cançado Trindade: “A Declaração
Universal dos Direitos Humanos de 1948 cons-
titui um ímpeto decisivo no processo de genera-
lização da proteção dos direitos humanos teste-
munhado pelas quatro últimas décadas, perma-
necendo como fonte de inspiração e ponto de
irradiação e convergência dos instrumentos de
direitos humanos a nível global e regional”.7

No Brasil, foram registrados avanços, mas
também retrocessos após a Declaração Univer-
sal de 1948. Citaremos em ordem cronológica,
os mais importantes em nossa visão:

- 18 de dezembro de 1948 – o Brasil parti-
cipa da redação e assina a Declaração Universal
de Direitos Humanos;

- 03 de julho de 1951 – Lei nº 1.390 define
como contravenção penal atos resultantes de
preconceitos de raça ou de cor;

- 01 de outubro de 1956 – Lei nº 4.369 cria
o Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana e Lei 2.889 que tipifica os Crimes de
Genocídio;

____________________
5   CANÊDO, Carlos. O Genocídio como Crime Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 33-
6   BOBBIO, Norberto et al. Dicionário de Política, coord. da trad. João Ferreira, 2. ed., Brasília: Universidade de Brasília, 1986. p. 355
7   TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. A Proteção Internacional dos Direitos Humanos, São Paulo: Saraiva, 1991.
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- 31 de março de 1964 – Golpe de Estado –
Instala-se o regime militar;

- 13 de dezembro de 1968 – Ato
Institucional nº 5º - Suprime Liberdades Civis;

- 05 de setembro de 1969 – É editado o Ato
Institucional nº 14 prevendo pena de morte em
casos de “Guerra Externa, Psicológica Adversa
ou Revolucionária ou Subversiva”;

- 25 de outubro de 1975 – O jornalista
Wladmir Herzog é morto nas dependências do
DOICDI em São Paulo;

- 28 de agosto de 1979 – Lei nº 6.683 decre-
ta anistia política e promove a soltura de presos
e o retorno de exilados;

- 05 de outubro de 1988 – Promulgada a
atual Constituição Brasileira. O texto declara a
“dignidade da pessoa humana” como um dos
fundamentos da República. O Ato das Disposi-
ções Transitórias afirma que o Brasil “propugnará
pela formação de um Tribunal Internacional dos
Direitos Humanos;

- 05 de janeiro de 1989 – Após uma tenta-
tiva de fuga na 42ª DP de São Paulo, 50 presos
são colocados numa cela de 4,5 m² sem ventila-
ção. Dezoito morreram asfixiados;

- 03 de outubro de 1992 – Polícia Militar
reprime rebelião no Carandiru e mata 111 pre-
sos da Casa de Detenção de São Paulo;

- 23 de junho de 1993 – Chacina de Vigário
Geral mata 21 moradores do Rio de Janeiro;

- 04 de dezembro de 1995 – Lei nº 9.104
reconhece a morte de 136 pessoas desapareci-
das durante o regime militar e cria Comissão
Especial para examinar pagamento de indeniza-
ção pela morte de militantes políticos;

- 17 de abril de 1996 – Dezenove sem-terra
são mortos pela Polícia Militar em Eldorado
dos Carajás no estado do Pará;

- 13 de maio de 1996 – Governo lança Pla-
no Nacional de Direitos Humanos;

- 05 de setembro de 1996 - Lei n.º 9.303
transfere para a Justiça Comum o julgamento de
policial militar acusado de crime doloso contra a
vida cometido contra civil;

- 07 de abril de 1997 – Lei n.º 9.455 define
o crime de tortura;

- 13 de julho de 1999 – Lei n.º 9.807 estabe-
lece normas para organização e a manutenção de
programas especiais de proteção a vítimas e as
testemunhas ameaçadas.

A Declaração dos Direitos Humanos exarada
pela ONU, ao longo de mais de meio século, tem

sido para os países o que as promessas do
reveillon são para o indivíduo. Não se espera que
sejam cumpridas integralmente, funcionam ape-
nas como uma referência, da qual tentamos sem-
pre nos aproveitar. Norberto Bobbio alerta: “As
ameaças podem vir do Estado, como no passado,
mas podem vir também das sociedades de massa,
com seus conformismos, ou da sociedade indus-
trial, com sua desumanização. É significativo tudo
isso, na medida em que a tendência do século
atual e do século passado parecia dominada pela
luta em prol dos direitos sociais, e agora se assis-
te a uma inversão de tendências e se retorna a
batalha pelos direitos civis”.8

Em verdade, foi no séc. XX, parecendo acen-
tuar-se neste início de séc. XXI, que o desres-
peito aos direito humanos fundamentais se tor-
nou mais visível, aos olhos da humanidade. Tal
fato se deu graças aos dos meios de comunica-
ção em massa. A mídia tem um papel funda-
mental ao mostrar in loco e viva voz as “feridas
da humanidade”. Basta um atentado aos direitos
humanos ocorrer em qualquer parte do Globo e
chegar ao conhecimento dos profissionais da
mídia), para que seja noticiado e mostrado, em
poucas horas, para bilhões de pessoas.

Também podemos dizer sem hesitação, que,
os diplomas legais sobre direitos humanos fun-
damentais floresceram às escâncaras no séc. XX.
A questão, segundo entendemos, não é de ca-
rência de normatização e sim, de carência de
eficácia e aplicação dessa normatização. Atual-
mente, qualquer pessoa com um nível de instru-
ção razoável sabe que existem direitos huma-
nos, mas, em contra partida, sabe que tais direi-
tos não são respeitados em nível nacional e mes-
mo mundial. Em outras palavras... os direitos
humanos fundamentais saíram realmente dos
textos legais, para se integrarem na sociedade?

Manoel Gonçalves Ferreira Filho, com muita
propriedade sobre a eficácia de diplomas legais,
adverte: “A experiência ensina que a norma jurídi-
ca só logra eficácia quando sua observância global é
espontânea ou, no máximo, obtida . A imposição,
forçada, a coerção, tem um claro limite de eficiên-
cia. Em conhecido estudo, Lawrence M. Friedman
analisa essa questão, com abundância de dados e
informações. Esse trabalho comprova a observa-
ção acima. E registra um aspecto grave: a eficácia
de determinadas leis mina a eficácia das demais”. 9

Esse discurso que não é novo, certamente
está muito longe de ser pacificado, posto que, o

____________________
8   BOBBIO, Op. cit., p.355
9   FERREIRA, Op. cit., p. 10
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ser humano (em especial os governantes) são
imediatistas e não conseguem avaliar a longo
prazo. Melhor dizendo, os governantes (aqui
em sentido amplo, abrangendo os níveis locais,
regionais, nacionais e internacionais), possuem,
em regra, uma visão do tipo “vamos solucionar
isso de hoje para amanhã”. E muitas vezes acres-
centam: “depois vamos ver como fica”.

3
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E A DEMOCRACIA

Não é de hoje que as liberdades individuais
e coletivas são invocadas, seja em nível endógeno
ou exógeno. Há quase 200 anos atrás, José
Bonifácio Andrada e Silva preconizava no então
Brasil-Império: “Os brasileiros querem ter li-
berdade; mas liberdade individual, e não as que
tinham as repúblicas antigas, que era só a públi-
ca ou política. Não estão em estado de fazer
sacrifícios contínuos e pessoais, para figurarem
nas assembléias e na administração; assim temo
muito que o nosso edifício social não acabe em
pouco tempo, logo que afrouxe o entusiasmo
momentâneo que o gerou”.10

Seria dificil falar-se, no atual estágio da evo-
lução humana, em direitos fundamentais, sem fa-
lar em democracia. Mas o que é democracia?
Segundo a lição do mestre Antônio Geraldo da
Cunha, a origem etimológica da palavra democra-
cia está em: “demo – elem. comp., do gr. demos
‘povo’, que se documenta em vocábulos erudi-
tos, alguns formados do próprio grego, como de-
mocracia, e vários outros introduzidos, a partir
do século XIX, na linguagem internacional demo
– CRACIA 1813. Adap. do fr. Démocratie, deriv.
do gr. demokratéia ‘governo do povo’”.11

Porém, se faz mister ressaltar que, a pala-
vra democracia ultrapassa em muito os limites
de seu significado etimológico. Seu verdadeiro
escopo reside no significado da própria socieda-
de, ou melhor dizendo, caminha e modifica-se
juntamente com ela, como bem diz José Afonso
da Silva: “Democracia é conceito histórico. Não
sendo por si um valor- fim, mas meio e instru-
mento de realização de valores essenciais de con-
vivência humana, que se traduzem basicamente

nos direitos fundamentais do homem, compre-
ende-se que a historicidade destes envolva na
mesma medida, enriquecendo-lhe o conteúdo a
cada etapa do evolver social, mantido sempre o
princípio básico de que ela revela um regime
político em que o poder repousa na vontade do
povo. Sob esse aspecto, a democracia não é um
mero conceito político abstrato e estático, mas é
um processo de afirmação do povo e de garantia
dos direitos fundamentais que o povo vai con-
quistando no correr da história.12

Seguindo o mesmo pensamento, isto é, de
que a democracia significa algo maior, o constitu-
cionalista Pinto Ferreira escreve com pena de mes-
tre: “A democracia representa na vastidão dos sé-
culos um sonho acalentado pela humanidade, trans-
mitido de geração em geração através dos tempos,
e assinalando a marcha para a liberdade, a tolerân-
cia e a justiça social. O homem, livre e entusiasta,
constrói a felicidade e a vida, no esplendor da con-
vivência democrática, com um sentimento de li-
berdade e de alegre confiança no futuro”.13

Ora, a democracia completa-se (ou tem seu
início e/ou seu fim) nos direitos fundamentais.
Não há falar em democracia sem direitos funda-
mentais garantidos, pois é justamente através
destes que a democracia deita suas raízes. Diga-
se de passagem que um dos requisitos básicos
da democracia é a transparência dos Governos
e evidentemente dos próprios governantes na
gestão do Estado.

Norberto Bobbio leciona: “Na teoria polí-
tica contemporânea, mais em prevalência nos
países de tradição democrático-liberal, as defi-
nições de Democracia tendem a resolver-se e a
esgotar-se num elenco mais ou menos amplo,
segundo os autores, de regras do jogo, ou, como
também se diz, de ‘procedimentos universais’.
(...) Não é possível estabelecer quantas regras
devem ser observadas para que um regime pos-
sa dizer-se democrático. Pode afirmar-se somen-
te que um regime que não observa nenhuma?
não é certamente um regime democrático, pelo
menos até que se tenha definido o significado
comportamental de Democracia”.14

A esse discurso, ainda aduzimos o seguinte:
acreditamos que os direitos fundamentais só se-
rão realmente eficazes quando houver a efetiva

____________________

10 ANDRADA E SILVA, José Bonifácio de. Projetos para o Brasil, São Paulo: Publifolha, 2000. p. 108.
11 CUNHA, Antônio Geraldo da. Dicionário etmológico Nova Fronteira da língua portuguesa, 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1998.
12 SILVA, Op. cit., p. 126-127.
13 FERREIRA, Op. cit., p. 84
14 BOBBIO. Op. cit., p. 326-327
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participação dos governados na gestão (entenda-
se aqui em sentido amplo) do Estado. Entende-
mos que isso será alcançado (ainda que em nível
básico), com certeza, através da observância dos
direitos fundamentais individuais e coletivos.

Nesse sentido, assinala José Luiz Quadros
Magalhães: “Portanto, numa nova perspectiva
constitucional dos direitos humanos, podemos
afirmar que esses direitos devem ter como essên-
cia o processo democrático constitucionalmente
assegurado, estabelecendo uma democracia
participativa através de canais constitucionais de
comunicação entre os cidadãos, a sociedade civil
organizada e os órgãos estatais, que têm como
dever constitucional assegurar os processos de
mudança social, política e econômica, dentro dos
princípios de direitos humanos, universalmente
aceitos, o que exclui qualquer vinculação do texto
constitucional com modelos socieconômicos es-
pecíficos. (...) Os direitos humanos, no conceito
de uma nova democracia participativa, têm, por-
tanto, como conteúdo fundamental, a idéia de
uma democra-cia política participativa, na qual o
indivíduo tenha voz, fala e comunicação”.15

Aliás, nesse sentido, ressaltando os valores
das liberdades fundamentais individuais e coleti-
vas, atente-se às observações de Manoel Gonçal-
ves Ferreira Filho: “para que um povo se governe
é indispensável que certas condições estejam pre-
enchidas. A primeira delas é gozar de informação
abundante e, para que não seja doutrinado por
noticiário deturpado, de informação neutra ou
contraditória (...) outra é usufruir de amplas li-
berdades públicas – direito de reunião, de associa-
ção, de manifestação, etc. – sem o que o seu pro-
nunciamento não poderá ser livre”. 16

Podemos dizer em uma visão simplista que,
quanto mais garantidos são os direitos funda-
mentais de um Estado, melhor será a sua demo-
cracia. Evidentemente, não se pode elevar os
direitos fundamentais como o pressuposto de
todos os acontecimentos bons ou não. Apenas
devemos compreendê-los, como o próprio nome
diz, em “fundamentais”, ou seja, “necessários à
boa convivência social”.

4
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NO PLANO SUPRANACIONAL

Há muito se sabe que os direitos funda-
mentais ultrapassaram as fronteiras dos Países,

ou em uma definição jurídica, das Pessoas Jurídi-
cas de Direito Público Externo. Muitos defen-
dem que os direitos fundamentais são direitos
naturais, que nascem e caminham “eternamente
de mãos dadas” com todo ser humano, em qual-
quer cultura, civilização e/ou parte do planeta.

Acreditamos que no atual estágio de evolu-
ção humana, os direitos fundamentais estão mais
do que internacionalizados, são fontes univer-
sais a serem observadas e seguidas. Tornam-se
oportunas aqui as lições de José Luiz Quadros
Magalhães: “Os direitos humanos universais e
os princípios universais de direitos humanos
são aqueles que podem ser aceitos por todas as
culturas, não se chocando como que tem de es-
sencial a cada princípio, encontrado a cada co-
munidade do Planeta. Isto não quer dizer que os
princípios universais não serão contraditórios a
determinados princípios e regras de culturas e
comunidades específicas. Isso ocorrerá com fre-
qüência e significará a superação desses princí-
pios e regras locais pelo que existe de essencial
em uma cultura planetária”.17

Para o então Secretário-Geral da Anistia In-
ternacional, Pierre Sané, as Declarações Univer-
sais dos Direitos Humanos encontram-se como
“letra morta”, ao dizer que “progressos foram fei-
tos no desenvolvimento do direito, na afirmação
do indivíduo como sujeito do direito internacional
e na tomada da consciência, pelas populações, no
mundo todo, das possibilidades que oferece a soli-
dariedade internacional. Entretanto, a miséria e o
medo continuam presentes 50 anos depois da De-
claração Universal. A promessa de 1948 não foi
cumprida. Para a maioria das pessoas, aqueles di-
reitos são pouco mais que letra morta”.

Dos quase 200 países que fazem parte das
Nações Unidas, em mais de 140 nações foram
constatadas violações explícitas aos direitos fun-
damentais universais, cometidas em regra por
governos e grupos armados (civis e militares) de
oposição. Violações como torturas, homicídios,
genocídios, são praticados incessantemente, con-
tra a população mundial, por agentes dos pró-
prios governos. Diante de tal cenário mundial,
não nos causa constrangimento dizer que em
face de determinados acontecimentos, temos a
impressão de estar vivendo em plena idade mé-
dia, ou ainda, na antigüidade, onde as guerras e
as dizimações em massa eram uma constante (o

____________________

15 MAGALHÃES, José Luiz Quadros. Poder Municipal, 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 105-106.
16 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de Direito Constitucional, 18. ed. São Paulo: Saraiva, 1990, p. 88.
17 MAGALHÃES. Op. cit., p. 200
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recente atentado terrorista aos Estados Unidos
da América que o diga).

É evidente que a eficácia no que tange à
aplicação e respeito aos direitos fundamentais,
ainda depende de sua definição, regulamentação
e aplicação em nível interno, ou seja, da legisla-
ção de cada País. São portanto, em princípio, as
garantias legais a esses direitos que vão efetiva-
mente consagrá-los. Mas não é só no plano legal
que isso deve efetivar-se. Principalmente no pla-
no cultural nacional e internacional’, devem ser
promovidas mudanças. Se as garantias forem
eficazes, assim serão os direitos fundamentais.
Caso contrário, teremos textos que não saem do
papel, ou seja, sem eficácia social.

Não menos decepcionado com a ordem mun-
dial, no que tange a direitos fundamentais, encon-
tra-se Celso Ribeiro Bastos: “Ocorre, entretanto,
que embora grande o campo ocupado pelos direi-
tos humanos nos sistemas jurídicos de muitos Es-
tados, podemos afirmar que se encontra ainda muito
longe o dia em que a humanidade poderá olhar para
o mapa do mundo e dizer que ele se governa por
sistemas jurídicos que efetivamente asseguram os
direitos humanos. E uma das causas fundamentais
destas deficiências é o fato de não existir ainda um
sistema internacional de proteção dos direitos hu-
manos, ao qual os indivíduos tivessem diretamen-
te acesso. (...) Faz-se necessária ainda a mediação
do Estado para que o pleito do indivíduo possa
ressoar internacionalmente. Ora, é bem de ver que
como no mais das vêzes é o próprio Estado que é
o agente perpetrador destas lesões, as possíveis
queixas daí decorrentes não encontram um canal
natural para desaguar. Elas morrem dentro do Es-
tado. E quando daí transcendem, é para organiza-
ções que podem ter alguma sorte de força moral,
política, mas estão absolutamente destituídas de
força jurídica vinculante”.18

Muito a propósito, a uma década atrás, An-
tônio Augusto Cançado Trindade escreveu: “Em
um mundo como o nosso, pluralista e marcado
pela diversidade cultural, ainda não parece chega-
do o dia em que as conseqüências de uma “fusão”
ou centralização, ou mesmo uma “hierarquia” de
procedimentos ou mecanismos (distinta da “hie-
rarquia” de normas) de proteção dos direitos
humanos no plano global e regional possam ser
previstas ou apropriadamente antecipadas ou
avaliadas”.19

Concordamos em parte com as visões dos
mestres, aduzindo que a recente polêmica envol-
vendo o Gen. e ex-ditador Augusto Pinochet, do
Chile, que ao viajar à Europa recebeu pedido de
extradição para ser julgado pela Espanha, acusa-
do de cometer atrocidades que nenhuma palavra
consegue descrever na íntegra, reavivou a discus-
são sobre a criação de um Tribunal Penal Interna-
cional que venha ter o poder de julgar (e efetiva-
mente condenar quem quer que seja) violações
aos direitos humanos fundamentais mundiais.

Até então, quase ninguém discutia se o regi-
me militar capitaneado por Pinochet, deveria ser
punido em um plano internacional, por ter come-
tido “crimes contra a humanidade”. A discussão,
após esse fato, encontra-se não mais na razão do
ditador ser ou não punido, mas se outros tribu-
nais que não o chileno poderão fazê-lo. Devemos
nos servir desse incidente para combater futuros
caudilhos (ou futuros terroristas internacionais
do tipo “Bins Ladens”). Como isso será feito?
Justamente em face de tal discussão, se faz mis-
ter chegarmos a uma criação mais do que necessá-
ria em nossa visão, de um Tribunal Penal Inter-
nacional, cuja “competência internacional” seja a
efetiva e concreta defesa dos direitos humanos
fundamentais, que aliás, há muito deixaram de ser
problema exclusivo e/ou interno dos “Estados”
ditos “soberanos”. Em que pesem as resistências
e respeitadíssimos argumentos em contrário, ve-
mos a criação de tal Tribunal como uma necessi-
dade inafastável da própria humanidade.

5
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

NAS CARTAS BRASILEIRAS PRÉ -1988

A Constituição Imperial de 1824, nossa
primeira Carta, embora tenha sido elaborada pelo
Imperador e sua equipe de especialistas - após
dissolver os trabalhos da Assembléia Consti-
tuinte - teve uma boa evolução para a época,
posto que recebeu a influência da então recente
Declaração Francesa. Não é sem razão que Paes
de Andrade & Bonavides disseram: “O consti-
tucionalismo do Império, tanto o da Constituin-
te, estampado no projeto de Antônio Carlos,
como o da Carta de 1824, teve uma sensibilida-
de precursora para o social, sem embargo de
todo o teor individualista que caracterizava os

____________________

18 BASTOS, Celso Ribeiro & MARTINS, Ives Gandra. Comentários à Constituição do Brasil, 15 v., São Paulo: Saraiva, 1988 a 1998, p. 453
19 TRINDADE. Op. cit., p. 59
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dois documentos. Tão acentuada, aliás, que dei-
xaria bastante envergonhados os constituintes
republicanos de 1891, se conduzidos a um con-
fronto”.20

Por sua vez, a primeira Constituição Re-
publicana de 1891, não deixou de tratar os direitos
humanos fundamentais, com a devida preocupa-
ção. Isso se deu, dentre outras coisas, porque o
Brasil queria passar uma imagem ao exterior – prin-
cipalmente à Europa – de país novo e promissor.
Em que pese a Constituição Imperial de 1824 tam-
bém conter normas de direitos fundamentais em
seu texto, estava longe de ser democrática, ao con-
trário, em nossa percepção da Constituição de
1891. Cretella Jr ensina: “Por orientação de Rui
Barbosa, nossa Primeira Constituição Republi-
cana tomou por modelo a Constituição Norte
Americana, cujos princípios fundamentais fo-
ram adotados pelos constituintes pátrios”.21

Na seqüência histórico-cronológica, a Cons-
tituição Brasileira de 1934 muito contribuiu para a
evolução nacional dos direitos humanos, embora
tenha sido muito curta sua duração. Sobre ela, as-
sim manifesta-se Pinto Ferreira: “A Constituição
brasileira de 1934, atendeu às novas condições so-
ciais e culturais da época. (...) A sua grande força
renovadora consistiu na solução social dada ao seu
contexto. Surgiram capítulos novos, inspirados na
Constituição alemã de Weimar, de 1919. Entre es-
ses capítulos mais importantes figuravam aquelas
matérias alusivas à ordem econômica e social, à
família, à educação e à cultura (...)”.22

Enquanto a Carta de 1937 foi um retrocesso
no campo dos direitos e das liberdades funda-
mentais, a de 1946, enalteceu e redimiu os Direi-
tos e as Garantias Individuais da população,
então suprimidos durante o período ditatorial.
A Constituição de 1946 teve grande importância
para a retomada da democracia brasileira e para
os direitos fundamentais, pois surgiu em decor-
rência do rompimento de uma ordem anterior
centralizadora e ditatorial. Pinto Ferreira ensina:
“Essa constituição foi longamente esperada
como necessária à democracia. Representou um
ponto intermédio entre as forças do conservan-
tismo e as forças do progresso. Restaurou as
liberdades e garantias tradicionais asseguradas
ao povo brasileiro, que a ditadura anteriormente
havia violado”.23

Podemos dizer que a Constituição de 1946
foi de cunho democrático e garantidora dos di-
reitos humanos fundamentais, como se infere na
leitura de seu texto. Infelizmente, com o golpe
de 1964, tornamos a “caminhar para trás” com a
Carta de 1967. Entendemos, como a maioria,
que as Cartas Brasileiras de 1937 – regime dita-
torial – e de 1967, posteriormente com a Emen-
da nº1 de 1969 – regime militar – são considera-
das um retrocesso na conquista dos direitos
humanos fundamentais.

As Constituições Brasileiras, desde a Impe-
rial de 1824 até a atual de 1988, receberam gran-
de influência dos textos clássicos – como a Mag-
na Carta, a Declaração de Virgínia, a Declaração
Francesa etc. – que passaram a explicitar – ante-
riormente às Constituições Brasileiras – os direi-
tos humanos fundamentais entre seus escritos. A
Constituição da República Federativa do Brasil
de 1988, se comparada com as Constituições
Brasileiras anteriores, ampliou os direitos huma-
nos fundamentais e as garantias destes. É justa-
mente sobre a essência dos direitos humanos fun-
damentais inseridos na Carta Brasileira de 1988,
que vamos nos deter – agora, em linhas gerais.

6
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

NA CARTA BRASILEIRA DE 1988

Com a constitucionalização dos direitos
humanos fundamentais, especialmente nos
séculos XIX e XX, temos que tais normas - por
se transformarem exatamente em normas -
deixaram o plano dos princípios para se tornarem
regras cogentes, ou em outras palavras, passaram
do plano do direito natural ou dos princípios,
para o plano do direito positivo. Nesse contexto,
assim leciona o Prof. José Joaquim Gomes
Canotilho: “Designa-se por constitucionalização
a incorporação de direitos subjectivos do homem
em normas formalmente básicas, subtraindo-se
o seu reconhecimento e garantia à disponibilidade
do legislador ordinário (Stourzh). A constitucio-
nalização tem como conseqüência mais notória
a protecção dos direitos fundamentais mediante
o controle jurisdicional da constitucionalidade
dos actos normativos reguladores destes direi-
tos. Por isso e para isso, os direitos fundamentais

____________________

20 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. História Constitucional do Brasil, 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 100-101
21 CRETELLA JR., José. Comentários à Constituição 1988, 9 v. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1989 a 1993.
22 FERREIRA. Op. cit., p. 62
23 Idem. p. 67.
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devem ser compreendidos, interpretados e apli-
cados como normas jurídicas vinculativas e não
como trechos ostentatórios ao jeitos das grandes
“declarações de direitos”.24

A constitucionalização dos direitos humanos
fundamentais, de fato, é fruto de desejos seculares,
tanto do Brasil, quanto das Américas e da Europa.
Se é verdade que, no Ocidente, foi a Europa que
deu os primeiros passos nessa direção; também é
verdade que a Constituição Brasileira de 1988
através de seu art. 5º com seus 77 incisos, ampliou
em muito os direitos humanos fundamentais e
suas garantias. Não obstante, fazemos como
nossas aqui as palavras de Wolgran Junqueira
Ferreira: “Direitos fundamentais não são estabe-
lecidos pela Constituição. Simplesmente são por
ela reconhecidos e garantidos. São direitos ante-
riores e superiores ao Estado, próprios da natureza
humana. São concepções de proteção que a
Constituição confere e não de existência. Decla-
ratórios e não atributivos. Limitam os poderes do
Estado, colocando-se antes deste. Eles não existem
conforme são criados ou regulados pela lei, exis-
tem a despeito dela, de como pretenda conceituá-
los ou modificá-los”.25

A atual Constituição Brasileira procura de-
terminar os destinatários dos direitos individuais
fundamentais, esclarecendo que a sua proteção se
estende aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no País (Art. 5º caput). Nesse particular, está
de uma certa forma repetindo a essência das Cons-
tituições democráticas anteriores de 1891 (Art.
72), 1934 (Art. 113) e 1946 (Art. 141).

Mas a Constituição Brasileira de 1988, por
ser democrática e em sintonia com as realidades
atuais, certamente ampliou o rol de direitos hu-
manos fundamentais (com suas garantias), como
se infere na leitura de seu texto. Citamos como
exemplos de garantias o habeas data, o manda-
do de injunção, o mandado de segurança coleti-
vo, o § 2º do art. 5º, que inclui na ordem interna
os direitos fundamentais advindos de Tratados
Internacionais em que o Brasil seja parte, etc.

Aliás, de nada adiantariam os direitos fun-
damentais sem as devidas garantias para defendê-
los contra os desmandos, em regra, dos gover-
nantes. Nesse sentido coloca-se Manoel Gon-
çalves Ferreira Filho: “O reconhecimento dos
direitos naturais do homem, porém, não basta

por si só para assegurar o seu respeito. Este
precisa ser garantido contra a tendência ao abu-
so que tão freqüentemente se apossa dos gover-
nantes. Por isso a declaração de direitos se com-
pleta com o enunciado das garantias que prote-
gerão os referidos direitos, enunciado este que a
Constituição formaliza”.26

Foi também através da Constituição Brasi-
leira de 1988, pela primeira vez em nossa histó-
ria constitucional, que se colocou no texto os
direitos humanos fundamentais precedendo a or-
ganização dos Poderes e o funcionamento do Es-
tado. Nesse sentido, nossa Carta Magna atual
ensina que o Estado está a serviço dos cidadãos (a
Carta cidadã) posto que, se na Constituição de
1988, temos os direitos humanos (direitos e ga-
rantias individuais) em primeiro plano; nas Car-
tas anteriores, tais direitos, apareciam depois (dan-
do a impressão que eram como um detalhe ou
como uma inclusão meramente obrigatória), dos
três Poderes, ou seja, depois do Estado.

Agora, além de fundamentais e de estarem
no início do texto da Carta Maior Brasileira, são
também intocáveis, ou seja, não podem ser su-
primidos, nos termos do art. 60, § 4º da Carta de
1988. Nesse sentido assinala José Luiz Qua-
dros Magalhães: “E exatamente por essa con-
vicção democrática que a Constituição de 1988
deu caráter pétreo aos artigos sobre os direitos:
se a Constituinte apenas os declarou, se não os
criou (porque estão acima da vontade humana),
isso implica que eles não podem ser abolidos.
Daí, encontraremos garantias, como o Habeas
Corpus, Habeas Data, mandado de segurança
(Individual e Coletivo), mandado de injunção,
remédios processuais constitucionais além de
princípios fundamentais do Direito Processual,
como o devido processo legal, o juiz natural, a
instrução contraditória e a ampla defesa”.27

Entretanto, queremos dizer que compreen-
demos os princípios fundamentais do sistema
dos direitos humanos divididos em duas ordens
básicas a saber: primeiramente conforme digam
respeito aos valores éticos supremos; em se-
gundo, como lógica estrutural do conjunto. Isso
implica, segundo inferimos, na necessária
interação dos direitos fundamentais numa pers-
pectiva do Estado Social em conjunto com o
Estado Democrático de Direito.

____________________

24 CANOTILLO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 2. ed. Portugal: Almedina, 1999. p. 348.
25 JUNQUEIRA FERREIRA, Wolgran. Comentários à Constituição de 1988, v. 1, Campinas: Julex, 1989.
26 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Comentários à Constituição Brasileira de 1988, 2. ed., v. 1. São Paulo: Saraiva, 1997 e 1999. p. 24.
27 MAGALHÃES. Op. cit., p. 96-97
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Em amparo a nossas idéias, vamos nos ser-
vir aqui, mais uma vez, das lições de José Luiz
Quadros Magalhães: “Partindo de enorme leque
de classificações, optamos por escolher classifi-
cação mais simples que possibilite visualizar
com facilidade os grupos de direitos fundamen-
tais que compõem os direitos humanos (...) pela
indivisibilidade dos direitos individuais, sociais,
políticos, econômicos, culturais, sendo que es-
tes últimos se destacam no Direito Internacio-
nal e em Constituições como a espanhola; na
Constituição brasileira podem se encontrar clas-
sificados enquanto direitos sociais”.28

Nessa ótica, seria correto dizer que a sim-
ples inclusão de direitos humanos fundamentais
e suas respectivas garantias no texto constitucio-
nal, já seriam suficientes, para a concretização e a
proteção de tais misteres. A questão não é – infe-
lizmente – tão simples quanto parece. Nesse sen-
tido, Ferdinand Lassalle já advertia no século XIX,
sob a eficácia social das Cartas: “Se os que me
ouviram não se limitarem a seguir e meditar cui-
dadosamente sobre as minhas palavras, levando
adiante as idéias que as animam, encontrar-se-ão
de posse de todas as normas de arte e da sabedo-
ria constitucionais. Os problemas constitucio-
nais, não são problemas de direito, mas do poder;
a verdadeira Constituição de um país somente
tem por base os fatores reais e efetivos do poder
que naquele país vigem e as constituições escritas
não têm valor nem são duráveis a não ser que
exprimam fielmente os fatores do poder que im-
peram na realidade social: eis ai os critérios fun-
damentais que devemos sempre lembrar”.29

Segundo J.J. Gomes Canotilho, os direitos
humanos fundamentais, podem ser vistos sob
quatro funções básicas a saber: “I – Função de
defesa ou de liberdade; II – Função de prestação
social; III – Função de protecção perante tercei-
ros; IV – Função de não discriminação” 30. Sob a
ótica do Mestre Português, podemos identificar
os direitos humanos fundamentais na Carta Bra-
sileira de 1988 em consonância com estas qua-
tro funções, como por exemplo o art. 5º e vários
de seus incisos – função de defesa ou de liberda-
de – o art. 6º - função de prestação social – o art.
37, § 6º - função de proteção perante terceiros –
o art. 4º - função de não discriminação.

A Constituição Brasileira de 1988, porém,
foi mais longe, segundo se depreende na interpre-

tação de suas normas fundamentais. Isto se deu
em especial, no sentido da observância maior do
próprio Estado, em relação aos direitos humanos
da população. Em que pese as deficiências do
texto, a Carta Política Brasileira de 1988, foi até
o momento – notadamente no que tange a direi-
tos humanos fundamentais – a “mais generosa”,
se comparada com as que a precederam.

Muito embora esteja explicitada a impor-
tância dos direitos fundamentais na Carta de
1988, há coisas que nos causam espécie. Entris-
tece-nos profundamente saber que somente uma
minoria ínfima (em regra os estudiosos da Car-
ta) têm noção da amplitude e da importância
dos direitos fundamentais. O conhecimento de
tais direitos é ou deveria ser, pressuposto fun-
damental de cidadania, ou seja, em outras pala-
vras, deveriam ser do conhecimento de todos
(ou pelo menos da maioria da população) ainda
que em nível básico.

Queremos dizer que os direitos humanos
de um modo geral, deveriam ser ensinados desde
a infância, nos bancos escolares e nos lares, para
que todos conheçam suas bases e deles possam
se servir. E mais, para que conheçam enfim seus
direitos de cidadãos e seres humanos, e possam
invocá-los sempre que necessário. Nesse senti-
do, o art. 5º da Carta de 1988 com seus 77 incisos,
deveria ser ensinado não apenas nas Faculdades
de Direito, mas em todos os bancos escolares
desde o Ensino Fundamental.

7
CONSIDERAÇÕES FINAIS

Se analisarmos com cuidado a evolução dos
documentos declaratórios dos direitos humanos
fundamentais, desde o Séc. XVIII, até o final
deste Séc. XX, poderemos enxergar em seus tex-
tos, uma seqüência lógica ou mesmo previsível,
se comparada com às situações paralelas de cada
época. A razão disso encontra-se na força so-
cial, que ao se sentir ameaçada como um todo,
responde igualmente em uma só direção. Ora,
em última análise, trata-se da sobrevivência da
própria humanidade. Muitos se esquecem de
que o “Estado” foi criado para servir o “povo”,
e não o contrário.

Dizem que as pessoas nascem livres e
iguais... Será? Acreditamos que tal afirmação

____________________

28 Idem. p. 95
29 LASSALE, Ferdinand. A Essência da Constituição, 3. ed., Trad. Walter Stönner, Rio de Janeiro: Liber Juris, 1995, p. 66-67.
30 CANOTILHO. Op. cit., p. 373-375.
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seria uma colocação desgarrada das realidades
sociais atuais. As pessoas neste final de Séc.
XX, em regra, não nascem livres e tão pouco
nascem iguais. O que prevalece na realidade so-
cial atual e universal é a lei das desigualdades
em todos os sentidos, onde a vida de cada ser
humano nas cente já está basicamente traçada
no berço, de acordo com o padrão econômico,
psicológico, educacional etc., vigente no seio
familiar de seu nascimento. Os “sortudos de
berço” tendem a manter esse padrão, assim como
os “desafortunados de berço” tendem a manter
sua cruel existência social.

Em um exercício óbvio de futurologia, po-
deríamos dizer que as perspectivas para o início
do próximo século e milênio não são das mais
animadoras, no que tange à aplicação dos direi-
tos humanos fundamentais. As leis em sentido
amplo (Constituições, Tratados etc.), seja no
plano interno, seja no plano externo, na maioria
das vezes não passam de “diplomas sem eficá-
cia social”. Já foi dito que os legisladores fazem
as leis para uma sociedade de seus sonhos, só
que, na prática, nem mesmo eles as cumprem.
Melhor seria que elaborassem leis mais condi-
zentes com as realidades sociais e, melhor ainda
se as cumprissem, dando o exemplo a todos.

A maioria das pessoas aceitaria a tese de
que evoluímos no Séc. XX mais do que em toda
a história da humanidade. Mas em que direção?
Ou seja, em que evoluímos? As mulheres con-
quistaram seu espaço na sociedade, até então
exclusivamente masculina; chegamos à Lua, em-
bora muitos até hoje não acreditem; criamos a
informática, a mola mestra da humanidade atual-
mente; ganhamos longevidade e qualidade de
vida, especialmente através dos avanços da me-
dicina; estamos desvendando os mistérios do
próprio cosmos... Em verdade, podemos dizer
sem sombra de dúvida que o conhecimento hu-
mano é ilimitado.

Não obstante, após todas essas conquis-
tas, vale ressaltar que em muitas coisas, a huma-
nidade continua a mesma (senão pior). Analfa-
betos? Contam-se aos milhões... só no Brasil
são 15% de toda a população segundo dados
oficiais. Aliás, essa estatística refere- se aos anal-
fabetos de saber ler e escrever. E os analfabetos
de informática ou os analfabetos políticos? E as
pessoas vivendo abaixo da linha mínima de dig-
nidade humana? São “apenas” 20% da humani-
dade... algo em torno de 1 bilhão de pessoas. Se
esses “pobre seres vivos” nem sabem o que é

ser “humano”, como vão saber o que são direi-
tos humanos fundamentais?

Nesse exato momento em que o leitor per-
corre essas linhas, que aliás não são novidade
para qualquer pessoa um pouco esclarecida,
milhões de pessoas nascem e vivem em um “in-
ferno de Dante”. Nestes locais infelizmente nu-
merosos os direitos humanos se encontram a
anos- luz, talvez em outras galáxias. Seriam os
direitos humanos fundamentais apenas para as
classes sociais mais favorecidas economicamen-
te? A prevalecer as realidades atuais é o que nos
parece em rápida reflexão.

A essa altura, precisamos advertir o (a) lei-
tor (a) que “o quadro que acabamos de pintar”
não é o do apocalipse, ou seja, não estamos aqui
querendo indicar a iminência do juízo final. Em
verdade, felizmente existem muitas “flores no
deserto”, que estão disseminando suas sementes,
no sentido de dar nova paisagem e um colorido
mais humano ao quadro. Também se faz mister
reconhecer que nossa atual Carta Maior muito
evoluiu em face das anteriores, no que tange às
garantias dos direitos humanos fundamentais.

O que será necessário para a concretização
dessas garantias? Instituir outras tantas, no bojo
das Constituições e/ou outras leis? O caminho
principal, entendemos, não é este. É necessário
inicialmente vontade política dos Governos e,
em última análise, dos próprios governados
(principalmente você que está lendo nossas des-
pretensiosas linhas, posto que, você leitor(a)
faz parte da “elite pensante”). Já seria uma gran-
de evolução se os Governos Mundiais tivessem
em mente que os direitos humanos são o primei-
ro bem a ser alcançado. Sem a efetiva instituição
dos direitos fundamentais, simplesmente não
existe “Estado Democrático de Direito”. Aque-
les, em palavras simples, são a essência deste.

Sobre esse particular, o Prof. Paulo Bona-
vides explica, com sua elegância estilística que
lhe é peculiar: “Os direitos fundamentais são a
bússola das Constituições. A pior das inconstitu-
cionalidades não deriva, porém, da inconstitucio-
nalidade formal, mas da inconstitucionalidade
material, deveras contumaz nos países em de-
senvolvimento ou subdesenvolvidos, onde as
estruturas constitucionais, habitualmente instá-
veis e movediças, são vulneráveis aos reflexos
que os fatores econômicos, políticos e financei-
ros sobre elas projetam’. ‘Cabe, por conseguinte,
reiterar: quem governa com grandes omissões
constitucionais de natureza material menospre-
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za os direitos fundamentais e os interpreta a
favor dos fortes contra os fracos’. ‘Não há cons-
titucionalismo sem direitos fundamentais. Tam-
pouco há direitos fundamentais sem a constitu-
cionalidade da ordem material cujo norte leva ao
princípio da igualdade, pedestal de todos os va-
lores sociais de justiça’”. 31

A evolução dos direitos humanos funda-
mentais, desde a Magna Carta Inglesa, até a atu-
al Constituição Brasileira de 1988, é vista por
nós sob duas óticas distintas. A razão disso é
óbvia, no mesmo sentido em que todo mal trás
um bem e todo o bem trás um mal. A primeira é
que de fato os direitos humanos tornaram-se
uma realidade nacional e internacional, sendo
que sua concretização atual nos textos legais é
no mínimo razoável, se comparada com o pas-
sado – não muito longínquo -. A segunda é que
a real concretização dos direitos humanos tem
como pano de fundo problemas culturais, para
não dizer impecilhos de ordem d’alma.

O ser humano é mesquinho e egoísta por
natureza – aliás, da mesma forma que milênios
atrás – portanto cabe a cada um combater o que
há de mal em si mesmo. Os direitos humanos
fundamentais evoluíram muito mais nos Textos
Constitucionais do que no caráter e n’alma de
cada cidadão cosmopolita – sim, pois atualmen-
te, em face das modificações mundiais, somos
todos cosmopolitas -. A Constituição Brasileira
de 1988 soube – ainda que sob muitas críticas,
com as quais concordamos em parte – captar os
anseios da população – sempre de alguma forma
oprimida – e inseriu inúmeras normas destina-
das à proteção dos mais fracos e às diminuições
das desigualdades; cabe agora, portanto, ampliar-
mos também os direitos humanos fundamentais
em nossos corações.

Podemos dizer que a história dos direitos
humanos fundamentais confunde-se com a pró-
pria história das liberdades modernas, conse-
guidas em regra a duras penas. Wolgran Junqueira
Ferreira tem a mesma visão: “Nas constantes
lutas dos homens em busca de seus direitos face
o Estado, na oposição do homem a ele (the man
versus the State), há de se encontrar a trajetória
longa e sinuosa em que se efetuaram as conquis-
tas obtidas”. 32

No mesmo sentido, podemos dizer que os
direitos fundamentais confundem-se com a gê-

nese da separação e da limitação de poderes. Em
outras palavras, os direitos fundamentais con-
temporâneos foram forjados na mesma “forma”
da criação dos mecanismos que auxiliam o ser
humano a concretizar valores cuja identidade
tem sua fonte primeira na sociedade e não nas
esferas governamentais.

Os direitos humanos fundamentais, toma-
dos pelas bases de sua essência primária, são
por assim dizer, os direitos consagradores da
legitimação de todos os poderes sociais, políti-
cos e individuais. Onde quer que tais direitos
sofram lesão, ou mesmo sejam maculados, a so-
ciedade se acha enferma. Uma crise dos direitos
humanos fundamentais acaba sendo também uma
crise do poder em toda a sociedade democratica-
mente organizada.

Entretanto, vale sempre notar, para que as
novas gerações se encontrem e lutem em prol de
objetivos comuns, se faz mister um processo de
mudanças para se chegar a um universo mais
justo e ético. Nesse sentido os revolucionários
franceses proclamaram em 1789 a liberdade, a
igualdade e a fraternidade. Portanto, são inten-
ções enraizadas no direito internacional mas ainda
dissociadas da práxis. E o que mais podemos
desejar? Que as intenções expressas na Declara-
ção Universal de 1948 sejam efetivamente apli-
cadas, assegurando que os postulados dos arts.
1º e 2º tornem-se realidade. E, especialmente,
que os 77 incisos e os 2 parágrafos do art. 5º de
nossa Carta Brasileira, sejam disseminados aos
quatro ventos.

Não somos céticos, acreditamos na força
da Constituição da República Federativa do
Brasil de 1988 como instrumento de defesa
social. Não poderíamos deixar de dizer aqui
que o objetivo do texto constitucional não é
definir com precisão matemática ou taxativa
quais são os direitos fundamentais e suas ga-
rantias; e sim direcioná-los e exemplificá-los,
sem o condão de exauri-los. É bem verdade que
muito ainda precisa ser feito, mas antes desse
apelo, há de se enxergar o que já foi conseguido;
pois, em tempo algum, desde o Brasil- Colônia,
deu-se tantos direitos e garantias fundamentais
à população brasileira. Cabe a nós e você está
especialmente incluído leitor, em princípio,
orientar e defender os de certa forma, “menos
favorecidos”.

____________________

31 BONAVIDES. Op. cit., p. 553-554.
32 JUNQUEIRA FERREIRA. Op. cit., p. 107.
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Não poderíamos deixar de citar aqui as
sábias palavras de José Bonifácio de Andrada
e Silva: “Todo cidadão se deve aos seus conci-
dadãos, conforme a sua esfera; quando tem
sublimidade de pensar e querer o bem da es-
pécie inteira é o seu fito. Em vão o sábio ama
a paz e retiro, deve aos outros a quem pode
guiar seus profundos pensamentos e seu en-
genho regenerador. Se razão desenganada bus-
ca viver longe das paixões e dos acasos da
fortuna, e ri das vaidades humanas, há cir-
cunstâncias que reclamam seus serviços à hu-
manidade – deixará precipitar aos homens
nos abismos da desgraça, quando lhes pode
dar a mão?”.33
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Isto posto, reforçando nossas explanações
supra, sentimos o início deste novo século e milê-
nio como modificador para melhor, em que pese
os recentes acontecimentos nacionais e mundiais,
no domínios dos direitos fundamentais. Sim, pois,
como no- vos desafios estão surgindo e as modi-
ficações mundiais são uma constante, como neo-
liberalismo, globalização, terrorismo internacio-
nal etc. Com certeza os direitos fundamentais,
apesar da sua constitucionalização e suas garanti-
as, tendem a ser deixados de lado, cabendo por-
tanto, às populações, e insistimos, isso inclui prin-
cipalmente você leitor(a) que faz parte da “elite
pensante”, reagir em sua defesa. Assim foi outro-
ra, assim será sempre.

____________________

33 ANDRADA e SILVA, José Bonifácio de. Projetos para o Brasil. São Paulo: Publifolha, 2000, p. 172.
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O FEDERALISMO NA
CONSTITUIÇÃO DE 1988

Trata-se de análise jurídica da forma de governo do Estado brasileiro, constante da Constituição
Federal, partindo-se da origem histórica do federalismo, passando por sua implantação no Brasil
nas Constituições pretéritas, indo até a Carta Política de 1988. São considerados alguns desvirtu-
amentos do federalismo brasileiro, especialmente a concentração de poder no Ente Central
(União) e as desigualdades regionais (nos Estados). Cuida-se também da imprescindibilidade da
forma federal de governo para o Brasil, sobretudo em razão da vasta dimensão territorial do País.
Propõem-se algumas medidas saneadoras das deficiências apontadas, objetivando dar maior efe-
tividade ao federalismo no Brasil.
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1
INTRODUÇÃO

Origem

A concepção do Estado fracionado, admi-
nistrativa e politicamente, existe desde a antigüi-
dade. Narra a Escritura Sagrada (Gênesis / Deute-
ronômio) que a Nação de Israel, por volta de
1000 anos antes de Cristo, após libertar-se do
domínio egípcio, adentrou à terra prometida de
Canaã. Antes, porém, o líder daquele povo, Moi-
sés, havia transmitido aos hebreus que a nação de
Israel seria dividida em 12 tribos, cada uma delas
representada por um dos filhos de Israel (nome
dado a Jacó após sua conversão), a saber: Rubem,
Simeão, Levi, Judá, Issacar, Zebulom, José, Ben-
jamin, Dã, Naftali, Gade e Aser.

Pois bem, ao tomar-se posse da Terra Pro-
metida, Josué, o novo líder dos judeus que deu
prosseguimento ao trabalho de Moisés, faz a
distribuição das heranças às respectivas tribos,
exceto à de Levi que, por cuidar do sacerdócio,
era sustentada pelas outras 11 tribos.

Nessa época, havia um Governo Central
exercido inicialmente pelos Juízes e posterior-
mente pelos Reis. Ao mesmo tempo existiam os

governantes das tribos, cujos líderes guardavam
os interesses respectivos.

Embora não se possa atribuir a essa organi-
zação político-religiosa de Israel o conceito de
federalismo, no entanto, já se percebe uma for-
ma incipiente de dualismo de governo: um cen-
tral e outro regional, isso há 1000 anos A.C.

Por seu turno, a união federativa dos gregos
tinha uma forma menos consistente de divisão do
estado, que atualmente denomina-se confedera-
ção, criada através de um tratado ou aliança entre
estados, cujas prerrogativas de soberania o pacto
preserva.

Já na Idade Moderna, o nascedouro da tese
federalista se acha em íntima conexão com o
princípio da liberdade do Estado pós-medie-
val, contrapondo-se à forma absolutista e fér-
rea do Estado Unitário, monárquico, centrali-
zador, despótico. Está em sintonia com os es-
tatutos do poder representativo, constitucio-
nal, limitado e, de preferência, republicano.
Contempla a liberdade das instituições e do
cidadão, sendo por natureza descentralizador.
O federalismo, na sua essência, está umbilical-
mente ligado ao Estado de Direito, ao regime
representativo, à legitimidade e ao exercício
responsável do poder.

____________________

* Joaquim Eurípedes Alves Pinto, Procurador da Fazenda Nacional, Uberaba-MG
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Intrinsecamente o federalismo traz a nota
indelével da necessária distribuição dos poderes
em sentido vertical, o que, agregado à doutrina
da separação horizontal, preconizada por Mon-
tesquieu (Executivo, Legislativo e Judiciário),
atuam como formas de pulverização do poder.

Entretanto o federalismo como conceito e
como forma prática de organização política, como
veremos adiante, somente surge com a Consti-
tuição Americana de 1787.

Duas são as formas de surgimento da fede-
ração: a) quando se reúnem vários estados inde-
pendentes para originarem um novo Estado, o
Federal, como ocorreu, por exemplo, nos EUA;
b) quando o estado unitário possibilita a repar-
tição de seu território e competências em esta-
dos-membros, como é o caso do Brasil.

Conceito

A noção de federalismo (latim: foedus, eris)
vincula-se à idéia de união, de modo permanen-
te, de dois ou mais estados em um só, o Estado
Federal. Os estados-membros conservam sua
autonomia interna, debaixo, porém, da autorida-
de central. Esta união é materializada na Consti-
tuição Federal.

Esse, todavia, é o conceito do federalismo
clássico, ou seja, dualista, acolhido pela ciência
política e pelo direito constitucional que, nas
palavras de J. N. C.1 1985, p. 49), está consubs-
tancialmente concentrado na existência de duas
espécies de poder político, gradualmente dife-
rentes, no âmbito estatal: os governos dos Es-
tados-Membros e o governo da União. Este,
como poder central, soberano; aqueles, com a
autonomia de entidades federadas.

Necessários dois requisitos básicos para
caracterização do Estado Federal: participação
e autonomia.

Pela participação, os estados membros têm
poder de tomar decisões que vinculem o próprio
Estado Federal. Não há que falar em federalismo
se os estados-membros não atuem efetivamente
na formação das deliberações e na formação das
instituições comuns.

A autonomia vem caracterizada na inde-
pendência de gestão dos negócios dos estados
associados, isoladamente da União. Assim, cada

ente tem seus próprios poderes constituídos
(legislativo, executivo e judiciário) e também,
em determinados pontos, liberdade de produ-
ção jurídica com a criação do próprio direito.

Nesse sentido é o conceito de Mouskheli,
assentado por Maria Helena Ferreira Câmara2

1981, p. 25): O Estado Federal é um Estado em
Estado que se caracteriza por uma descentraliza-
ção de forma especial e de grau elevado; que se
compõe de coletividades-membros dominadas por
ele, mas que possuem autonomia constitucional,
bem como participam da formação da vontade
federal, distinguindo-se desta maneira de todas as
demais coletividades públicas inferiores.

Formas de Estado

Considerando-se genericamente os mode-
los mais comuns, podemos classificar as formas
de Estado em duas categorias:

a) estados simples ou unitários: aqueles que
detêm um grau acentuado de centralização, guar-
dando sempre uma unidade estrutural interna rí-
gida. Mesmo os estados regionalizados, que ofe-
recem certa liberdade aos entes públicos inter-
nos, não perdem sua característica de unitários;

b) estados compostos: são marcados pela
flexibilidade da estrutura interna, comportando
um deslocamento autônomo do centro de poder
político-jurídico. Aqui temos duas formas mais
conhecidas: a federação e a confederação.

Esta última, a confederação, quase sempre
se origina de um agrupamento de Estados pree-
xistentes, os quais, permanecendo senhores dos
respectivos destinos (diga-se soberania), reú-
nem-se por um tratado com a finalidade essen-
cial de resolver desigualdades existentes entre
eles e, simultaneamente, assegurar a defesa co-
mum externa. Subsiste, assim, o caráter contra-
tual dessa forma de Estado, criando-se, ipso facto,
a possibilidade de secessão. Diante desse qua-
dro, não há falar em vínculo constitucional, mas
decorrente de pacto, passível de ser rompido
pelos confederados.

Por sua vez, a Federação tem característi-
cas, diríamos, opostas à confederação, já que os
Estados Federados guardam apenas autonomia
parcial, que jamais pode ser confundida com
soberania.

____________________

1  CASTRO, José Nilo de. Considerações sobre o federalismo. Revista de Informação Legislativa do Senado Federal, Brasília,  n. 85. p. 49., 1985.
2  CAMARA, Maria Helena Ferreira da. O conceito moderno de federação. Revista de Informação Legislativa do Senado Federal, Brasília,  n. 71.

p. 25., 1981.
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Estão vinculados não por uma simples alian-
ça, mas por uma Constituição, sendo assim, em
princípio, uma união indissolúvel. A representa-
ção externa da federação normalmente feita pelo
órgão central, tendo os estados-membros relati-
vas competência e autonomia internas.

2
FEDERALISMO COMPARADO

Ainda que de forma perfunctória, passe-
mos os olhos sobre a experiência federalista ado-
tada por outros países estrangeiros, a fim de
verificarmos algumas de suas peculiaridades.

O Federalismo na América

a) O período colonial

Entre 1607 e 1732 formaram-se ao norte
do continente americano, ao longo do litoral atlân-
tico, as 13 colônias inglesas que se tornaram os
13 Estados da União dos Estados Unidos da
América.

As origens dos homens que fundaram as
colônias eram bastante diversificadas: mercado-
res, que vinham para América com vistas a ex-
plorar a descoberta de metais preciosos e, mais
adiante, a agricultura. Muitos vinham com pro-
fundo espírito religioso, fugindo da inquisição,
em busca da terra prometida.

Dois traços marcam a vida política desse
povo recém-chegado: as colônias mais religiosas
tinham o postulado da prática da “democracia
pura”, isto é, diziam-se todos iguais e tratavam
dos assuntos coletivos em assembléias livres e
abertas. Em sentido oposto, entretanto, formou-
se um sentimento claro de separação e oposição
aos poderes, advindo do fato de os governado-
res, representantes da Coroa, estarem em cons-
tante conflito com as assembléias.

A situação de conflito com a Coroa agra-
vou-se quando o Rei Jorge III decidiu aumentar
a cobrança de tributos para cobrir gastos da guerra
contra os franceses.

b) A Confederação

Objetivando enfrentar o poder inglês, que
abusava do povo, na taxação de impostos, as 13
colônias uniram-se com o fim de se libertarem

da Coroa e, posteriormente, cada uma tornar-
se-ia um Estado indepente e soberano.

Em 1778, após superadas grandes diver-
gências, os Artigos da Confederação foram assi-
nados, tendo sido ratificados pela maioria dos
13 Estados em 1781. Contudo, nesses artigos
almejava-se a liberdade e a independência da In-
glaterra.

Esse documento, que instrumentalizou a
união dos 13 Estados, era muito frágil. O Con-
gresso da Confederação naquela época não era
um órgão legislativo: não podia instituir tribu-
tos, não tinha poder sobre os cidadãos de cada
Estado; era apenas órgão de política externa co-
mum. George Washington chegou a afirmar que
os 13 Estados estavam unidos somente por uma
corda de areia (“by a rope of send”).

c) A Constituição

Assinado o tratado de Paris, findada a guer-
ra, em 1783, as 13 colônias tornaram-se esta-
dos, livres e independentes. Considerando-se
que o Congresso Continental não possuía, como
vimos, poderes de coerção para impor suas deci-
sões, era necessária a criação de uma nova ordem
jurídica para sacramentar tal mister. Assim, em
maio de 1787, 55 delegados foram enviados a
Philadelphia, com o objetivo de revisar os artigos
da confederação. Entretanto, os representantes
dos Estados foram além e criaram a Constituição
dos Estados Unidos da América, assinada em 17/
09/1787, por 39 delegados, a que somente foi
ratificada e aceita pelos Estados em 1788. A
dificuldade da aceitação da Constituição residia
no fato de que as colônias não queriam conceder
à União os mesmos poderes que detinha a Co-
roa Inglesa.

Referentemente ao federalismo norte-ame-
ricano, a Constituição Republicana de Philadel-
phia instituía o federalismo no mundo, de forma
equilibrada, ou seja, um poder central forte, sem,
contudo, limitar os poderes estaduais, naquilo
que lhes era concernente... Da conceituação do
Federalismo, três princípios se erigem como seus
pilares: a- descentralização do poder entre os
entes políticos; b- intervenção mínima do Gover-
no Central, como exceção (poderes enunciados)
competindo ao Estado-Membro todos os demais
restantes (poderes remanescentes); c- equilíbrio
de poderes entre o central e os periféricos.3

____________________

3  SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey. 1997. 301 p.
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O Federalismo em outros Países

Tomo como referencial para esse item, J. N.
C.4 (1985, p. 45/74), que analisa sumariamente o
federalismo em alguns países que o adotam como
forma de Estado com suas variantes e peculiari-
dades, dentre os quais destacarei três nações:

a) Canadá

Na formação da estrutura federal canaden-
se, houve o concurso de diversos fatores, tais
como as tradições, as instituições diversas, pro-
cedentes quer da cultura francesa, quer da ingle-
sa, a diversidade religiosa, as opiniões econômi-
cas. Também a presença vizinha das Colônias
dos Estados Unidos, o temor advindo da Guerra
de Secessão, na ameaça de invasão norte-ameri-
cana, tanto política como econômica, contribuí-
ram, todos esses elementos, para a realização
efetiva da integração canadense.

Em 1864, em Quebec, reuniram-se delega-
dos de todas as Colônias, que elaboraram as
Resoluções de Quebec – “Quebec Resolutions”,
donde proveio, posteriormente, a “British Nor-
th América Act”, de 1867, que conferiu ao Ca-
nadá o estatuto de Domínio com quatro Provín-
cias, inicialmente, chegando-se hoje a 10 Esta-
dos-Membros e 2 Territórios, dentro da COM-
MONWEALTH. Possui situação sui generis a
Federação Canadense, pois que, como membro
da COMMONWEALTH, o Chefe de Governo
é o Primeiro-Ministro, à frente de um Gabinete
Parlamentarista. Esta participação na comuni-
dade britânica e a preocupação preponderante
do governo central fazem da Federação do Cana-
dá um Estado Federal de pouca estrutura rígida
na verdadeira acepção do federalismo, segundo a
concepção clássica americana. Mesmo com as
tendências separatistas, várias vezes suscitadas,
no Baixo Canadá ou Canadá Francês, constituído
pela Província de Quebec, a Constituição Cana-
dense foi o modelo geral para as Constituições de
outros domínios, como o da Austrália e da União
Sul-Africana.

b) Austrália

Os crescimentos político e econômico da
Alemanha e do Japão no Pacífico, antes de 1900,

constituíam constante preocupação à Coroa In-
glesa, já que as Colônias Britânicas na Austrália
sentiram sensivelmente tais influências. A Cons-
tituição da Comunidade da Austrália, de 9-7-
1900, estabeleceu um COMMONWEALTH federal,
indissolúvel, sob a Coroa do Reino Unido da
Inglaterra e da Irlanda, com seus seis Estados-
Membros, um Território e um Distrito Federal.
Houve aqui uma equivalência ao sistema ameri-
cano. É que a criação da Federação Australiana
se deu também por um processo de agregação.
As Constituições dos Estados-Membros sofre-
ram alteração apenas no que se tornou necessá-
rio para a consolidação efetiva do COMMONWE-
ALTH OF AUSTRALIA. Conforme assinalamos atrás,
separadas algumas diferenças, e fundamentais
até, a Constituição do Canadá é que serviu de
paradigma para a Federação da Austrália.

c) Venezuela

Embora independente desde 1811, a pátria
de Bolívar, somente após a guerra civil de 1870,
é que se firmou como República Federativa, ou
como Estados Unidos da Venezuela. E a atual
Constituição Federal de 1961, mantendo a forma
federativa de República, com seis Estados-Mem-
bros, como em todos os regimes federativos, tem
apresentado sinais sensíveis de evolução. E, neste
painel de evolução venezuelano, destacam-se as
famosas regiões econômicas da Venezuela, numa
eloqüente arrancada de visão e participação
neofederalistas.

Regionalismo

O Regionalismo surge como uma forma hí-
brida entre o Estado Unitário e o Federal. Tem
características da forma unitária porque as regi-
ões, embora tenham certa autonomia, estão hie-
rarquicamente vinculadas e subordinadas ao
poder central. De igual forma, o regionalismo
possui semelhanças com o Estado Federal, na
medida em que as regiões, em certos casos, têm
capacidade legislativa e administrativa. É verda-
de que não têm a mesma organização do Estado-
Membro, já que não possuem os poderes cons-
tituídos (legislativo, executivo e judiciário).

S. R., citado por Moacir Benedito de Sou-
za5 (1985, p. 132), assevera que a Região é uma

____________________

4  CASTRO, op. cit., 1985, p. 45-74.
5  SOUZA, Moacir Benedito de. O ideal federalista nas revoluções brasileiras. Revista de Informação Legislativa do Senado Federal, Brasília: 1985, p. 32.
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entidade pública territorial dotada de persona-
lidade nem originária, nem soberana. Nem ori-
ginária, porque deriva sua vida do reconheci-
mento por parte do Estado (...); não soberana,
porque não está dotada de poder de governo ou
de império, próprio do Estado, senão somente
de um poder normativo e de administração li-
mitada e condicionada pela primeira e a ela
subordinado.

O regionalismo é bastante expressivo em
dois países europeus, a saber: Espanha e Itália.

a) O Regionalismo Espanhol: essa nova for-
ma de organização do Estado surgiu na Espanha
pela constituição de 1931 que, naquela época,
adotou terminologia até então estranha ao direi-
to público – Estado Integral.

Em razão das peculiaridades que apresen-
ta, a Espanha constituía-se em campo propício
para experiência desta natureza, principalmente
pela existência, em seu território, de culturas e
origens diversificadas, como se fossem várias
“nações”, o que muitas vezes era motivo de
divergências políticas até mesmo de caráter se-
paratista. Até hoje, a Espanha, como Estado
multinacional (bascos, galegos, catalães e cas-
telhanos), se vê às voltas com sérios problemas
dessa especial condição.

Nesses termos, foi necessário criar uma
forma de Estado que respeitasse a autonomia
das regiões, evitando-se, assim, a desagregação
do Estado Unitário Espanhol.

b) O Regionalismo Italiano: pela Consti-
tuição de 1947, a Itália tornava-se República
parlamentar. Seu território foi dividido em 19
regiões, que se subdividiam em 92 Províncias,
e estas últimas em Comunas. As regiões goza-
vam de certa autonomia, legislando sobre algu-
mas matérias constitucionais, tendo inclusive
competência para elaborar seus “estatutos”, e
integravam o Senado com 3 representantes, par-
ticipando indiretamente da eleição presiden-
cial, pelo parlamento.

As Regiões Italianas são “ordinárias”, aque-
las que não passam de entidades geográficas (são
14); e “especiais”, às quais são conferidas for-
mas e condições especiais de autonomia, de acor-
do com os estatutos próprios através de leis
constitucionais. São “especiais” as regiões da Si-
cília, Sardenha, o Tretino-Alto Ádige, o Friuli-
Veneza-Giulia e o Valle d’Aosta.

3
FEDERALISMO NO BRASIL

Imprescindibilidade

Certamente que entre todos aqueles que se
debruçam sobre o estudo das formas de Estado,
ninguém jamais ousaria cogitar a forma unitária
para o Brasil, especialmente por sua dimensão
continental. Vejamos, pois, algumas razões da
implantação do Federalismo no Brasil:

a) de ordem geográfica: como já enfatizado
acima, não se concebe que um país com o terri-
tório de amplitude continental, como é o Brasil,
adote forma de Estado que não seja o federalis-
mo. Associadas à dimensão territorial temos
também as variações climáticas e a diferenciação
de grupos étnicos. Tais fatores tornam impera-
tiva a adoção do federalismo no Brasil;

b) de ordem histórica: desde os tempos
coloniais, embora sempre tenha prevalecido a
centralização, o ideal de autonomia adminis-
trativa esteve constantemente presente na
consciência do povo brasileiro. Aliás, os pri-
meiros sistemas administrativos adotados por
Portugal eram, de certa forma (embora com
controle), descentralizados, tais como as fei-
torias, as capitanias hereditárias e as governa-
dorias-gerais. É elucidativa a afirmativa de C.
B., citado por Maria Helena Ferreira de Câ-
mara, no sentido de que as Capitanias dese-
nharam, no organismo social, o esboço das
futuras Províncias e preparavam a federação
dos Estados, sob a República6 (1981, p. 36).

c) de ordem ideológica: embora com muito
atraso, o Brasil sofreu influências de dois gran-
des eventos mundiais, que profligaram o modo
centralizador de governar, adotando outro libe-
ral e democrático: trata-se da independência
americana (1776) e a Revolução Francesa (1789).
A independência Americana, com fulcro nas
doutrinas de Locke e Montesquieu, adotou,
como fundamentos, a repartição tridimensional
do poder legislativo, executivo e judiciário e o
federalismo. Já a revolução francesa, derrubou o
Estado Absoluto sob o lema “Liberdade, igual-
dade e fraternidade”.

Esses mananciais foram as fontes ideológi-
cas para adoção no Brasil, a partir de 1891, dos
princípios republicano e federalista.

____________________

6  BEVILAQUA, Clóvis, citado por CÂMARA, 1981, p. 36.
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O Federalismo nas Constituições
Passadas

Sendo a Constituição a expressão máxima
do direito em um país, pela sua análise podemos
descortinar, portanto, o pensamento filosófico,
político e ideológico dominante de uma nação,
numa determinada época. Façamos pois uma
breve digressão às constituições pretéritas, a fim
de delinearmos historicamente os contornos do
federalismo no Brasil.

a) Constituição de 1824: esta Carta, a da
independência, implantou no Brasil o Estado
Unitário bem como a monarquia hereditária,
constitucional e representativa. Em 1831, apre-
sentou-se projeto, como Emenda à Constitui-
ção, a fim de transformar o Brasil em monarquia
federativa, o que não foi aceito. Como a pressão
autonomista prosseguia, em 1834, pelo Ato
Adicional nº 12, o Estado tomou feição quase
que federativa. Entretanto, a centralização pre-
valecia como justificativa da manutenção do
Estado Monárquico.

b) Constituição de 1891: pelo Decreto nº
01, de 15.11.1889, são adotados no Brasil a
República e o Federalismo, sendo ratificados
pela Carta Política de 1891.

Oportuno ressaltar que a federação brasi-
leira, diferentemente da norte-americana, já nas-
ceu centralizadora. Isto pode ser constatado pelo
fato de que lá a federação surgiu da união das 13
Colônias, enquanto que aqui, ela tem seu início
pela desagregação do Estado Unitário. Os ame-
ricanos, ciosos de conceder poderes em excesso
ao Governo Central, apenas outorgaram aqueles
essenciais à União governar. Já no Brasil, con-
servou-se com a União a maioria dos poderes,
dando aos Estados-Membros pouca autonomia
administrativa.

Outra característica do federalismo, naque-
la época, é que os Estados-Membros, sendo
autônomos, não tiveram como se sustentar. Tí-
nhamos aqui o federalismo dualista, ou seja, a
existência de duas esferas de governo, separadas
uma da outra, sem cooperação entre ambas. Essa
característica era tão nítida que a União só po-
dia legitimamente prestar socorro ao Estado se
este lhe demandas se quando atingido por cala-
midade pública7

Outras hipóteses de se conseguir verbas
eram os empréstimos internacionais, o que pro-

duziu efeitos negativos com o endividamento
externo.

c) Constituição de 1934: em decorrência
das dificuldades financeiras dos Estados-Mem-
bros, por essa Lex Magna, institucionalizou-se
o federalismo cooperativo, o qual possibilitou à
União, de certa forma, participar da vida políti-
ca e administrativa dos Estados.

Dessa Constituição devem ser ressaltados
também: os municípios, como entidades organi-
zadas, tiveram seus lineamentos fixados consti-
tucionalmente; também os territórios foram ad-
mitidos como entidades federadas. Assim, pela
Constituição de 1934, criou-se o federalismo
tripartido (União, Estados e Municípios).

d) Constituição de 1937: por esse Docu-
mento, outorgado por Getúlio Vargas, implan-
tou-se o Estado Novo, caracterizado por exces-
siva centralização político-administrativa, sob
direção unipessoal e autoritária do Presidente
da República.

Com a unicidade legislativa concentrada nas
mãos do Presidente, prevaleceu, naquela época,
entre 1937 e 1945, apenas a denominação for-
mal do federalismo, cuja latência era evidenciada
quase que somente pela tripartição das verbas
tributárias.

e) Constituição de 1946: restabeleceu, quan-
to ao sistema federativo, aquele estruturado pela
Carta de 1934, com ligeiras modificações. Procu-
rou-se, no entanto, outorgar soberania à União sem,
contudo, se descurar da autonomia dos Estados.

A partilha tributária e a criação de organis-
mos regionais foram as grandes inovações deste
texto constitucional.

f) Constituição de 1967 e Emenda de 1969:
essa fase é marcada por acentuadíssima tendên-
cia de reforço do poder central, não só no Brasil,
mas no mundo. As características marcantes do
governo daquela época foram “segurança e de-
senvolvimento”.

Entretanto, sob esse lema instaurou-se go-
verno ditatorial e absoluto, implantando regi-
me de exceção, ampliando-se excessivamente a
competência federal, especialmente a legislati-
va (CF-1967, art. 8º).

Sem dúvida que essa centralização produ-
ziu o enfraquecimento das garantias individuais
dos cidadãos, com prejuízo evidente, também, à
autonomia dos Estados Federados, já que o po-
der era detido nas mãos do Executivo Federal.

____________________

7  BUZAID, Alfredo, O Estado liberal brasileiro, in Revista de Informação Legislativa do Senado Federal, 1981, n. 71, p. 37.
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Deve ser ressaltada, nesta Carta, a criação
das Regiões Metropolitanas (art. 164 da Emen-
da Constitucional de 1969), vinculadas em certo
sentido aos Estados e em participação e colabo-
ração de Municípios que as integram.

A Constituição Atual e o Federalismo

Embora as Constituições Brasileiras ora
dessem aos Estados Federados maior ora menor
autonomia, todas as Cartas Políticas que vigi-
ram, com exceção da imperial (1824), sempre
adotaram o federalismo como forma de Estado.
E como vimos, não poderia ser diferente, já que
o Brasil mais parece um continente, em face de
sua enorme dimensão territorial.

A Constituição Federal de 1988, além de rati-
ficar o federalismo como forma de Estado, ao dizer
que A República Federativa do Brasil, formada
pela União indissolúvel dos Estados e Municípios
e do Distrito Federal (CF – art. 1º), também o
constituiu imodificável pela cláusula pétrea, ou
seja, não será admissível emenda à Constituição
tendente a aboli-lo (CF, art. 60, § 4º, inciso I).

Não obstante existirem deficiências no fede-
ralismo praticado no Brasil, de qualquer forma,
em decorrência de sua adoção, prevalece no Bra-
sil o princípio da competência, que segundo J. A.
S.8 (1994, p. 412) à União caberão aquelas ma-
térias e questões de predominante de interesse
geral, nacional ao passo que aos Estados toca-
rão as matérias e assuntos predominante de in-
teresse regional, e aos Municípios concernem
os assuntos de interesse local.

As competências material e legislativa da
União, Estados e Municípios estão reguladas pela
Constituição ( arts. 21, 22, 23, 24, 25, § 1º e 30, I).

Referentemente aos tributos, compete aos
Estados e Distrito Federal instituir três tipos de
impostos ( ITCD, ICMS, IPVA – art. 155); aos
Municípios, compete instituir outros três impos-
tos ( IPTU, ITBI e ISS – art. 156). A maioria dos
impostos são instituídos pela União ( no total de 7
– art. 153). Além dos impostos, cada ente político
poderá cobrar outros tributos como, por exemplo,
taxas, contribuições de melhorias etc.

A partir da Constituição de 1988, os terri-
tórios federais de Roraima e Amapá ganharam o
“Status” de entes federados; já o território de
Fernando de Noronha foi reincorporado ao Es-

tado de Pernambuco, deixando, assim, de existir
territórios no Brasil. (ADCT – arts. 14 e 15).

Relevante destacar que o Distrito Federal
tem a competência legislativa e material dos Es-
tados e dos Municípios, (CF – art. 32, § 1º).

Como já fora mencionado, existem defi-
ciências no federalismo praticado no Brasil. En-
tretanto, o simples fato da sua adoção, pela
Constituição Federal, já é uma bênção para o
Brasil.

As vantagens do federalismo para o nosso
país são incomparáveis, mesmo diante dos gra-
ves problemas sociais existentes em determina-
dos Estados. Conforme adiante será mostrado,
as mazelas regionais não decorrem da adoção do
federalismo, mas sim de sua incorreta aplicação.

Vale aqui trazer à colação a manifestação de
Alexis de Tocqueville., em sua obra clássica, A
Democratização na América9, citado por Lúcio
ALCÂNTARA (1997, p. 102): É para unir as
vantagens diversas que quenez das nações que
foi criado o sistema federativo. Basta deitar os
olhos sobre os Estados Unidos da América para
perceber todo o bem que decorre, para eles, da
adoção deste sistema.

4
DEFICIÊNCIAS DO FEDERALISMO

BRASILEIRO

Passando os olhos sobre a realidade brasi-
leira atual, verificamos que existem sérios pro-
blemas sociais. Não desejo aqui enumerar esses
problemas, mas sim apontar algumas causas re-
lacionadas ao federalismo de que, imagino, eles
decorram, a saber: a concentração de poder e o
federalismo formal.

Concentração de Poder

Historicamente o Brasil sempre teve um
governo central com excesso de poderes, em
detrimento dos órgãos periféricos (Estados), P.
F. S., “No Brasil... apesar de ter como modelo a
Constituição dos Estados Unidos da América,
como confessou Prudente de Morais, o federa-
lismo aqui “nunca vingou de todo, diante da
dispersão do poder num país continental e das
tendências unitaristas” que remontam aos Go-
vernos de Tomé de Souza10.

____________________

8  SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10ª ed., São Paulo: Malheiros, 1994.
9  TOCQUEVILLE, citado por ALCANTARA, 1997, p. 102.
10 SILVEIRA, op. cit. p. 44.
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Quando da adoção do federalismo, conti-
nua Silveira11, como não existiam Estados Sobe-
ranos antes da Constituição Republicana de
1891, mas apenas províncias subordinadas ao
Poder Central do Imperador (poder modera-
dor), decorreu que os Estados-Membros, na
realidade, nunca foram dotados de poderes su-
ficientes (aqui não podem ser chamados rema-
nescentes, porque nada tinham de início).

Essa manifestação faz relembrar a experiên-
cia dos EUA, onde os 13 Estados independen-
tes, ao ser implantado o federalismo, cederam
parte de suas soberanias à União, conservando
os poderes remanescen-tes. Diametralmente
oposta é a experiência brasileira, onde nunca
existiram Estados independentes e, ao ser ado-
tado o federalismo, o governo central cedeu par-
cos poderes aos entes federativos, ficando com
os poderes remanescentes.

De outro lado, além de existir concentração
de poder no Ente Político Federal, essa aglutina-
ção é mal distribuída em nível de poderes políti-
cos, ou seja, grande parte dele concentra-se nas
mãos do Executivo, uma parcela fica com Legis-
lativo e quase nada resta ao Judiciário.

Por esses motivos, o Presidente da Repú-
blica Brasileira tem ao seu dispor poderes quase
que divinos, decorrendo daí desequilíbrio quer
na prática do federalismo, seja na harmonia e
independência dos poderes.

Esse desequilíbrio é facilmente percebido,
por exemplo, na quantidade de golpes de Estado
ocorridos no Brasil, oportunidades em que, tan-
to os estados-membros, quanto o Legislativo e
Judiciário Federal, nada fizeram senão se con-
formar com a situação.

A esse respeito, mais uma vez trago a cons-
tatação de Silveira12. Se a União concentrar po-
deres exagerados, fácil é resvalar-se para dita-
dura... E os golpes de Estado sempre foram
uma constante em nossa história republicana.

Outra causa de concentração de poder no
Executivo Federal foi, no passado, a possibili-
dade de legislar pelos chamados decretos-lei e,
atualmente, pelas medidas provisórias.

Com esses instrumentos ao seu dispor o
Executivo tem suprimido o Legislativo na ela-
boração das leis, perdendo este último o seu
perfil e papel históricos. O Judiciário Federal,
por seu turno, não tem controlado a contento a

emissão de medidas provisórias, tendo o Supre-
mo Tribunal Federal decidido que valem as ree-
dições após decorridos os 30 dias, mesmo não
havendo apreciação do Congresso Nacional.

Sobre as medidas provisórias é interessante
lembrar que o próprio presidente da república,
Exmo. Sr. Fernando Henrique Cardoso, em entre-
vistas, afirmou que há um excesso por parte do
Executivo no seu uso, mas, nem assim, o Judiciá-
rio e o Legislativo tomaram providências.

Somente agora, em 2001, através de Emen-
da Constitucional, regulamentou-se o uso das
medidas provisórias.

Federalismo Formal e não Real

Fazendo-se uma análise dos textos consti-
tucionais, a partir de 1891, percebemos que o
federalismo sempre esteve presente em todas as
Constituições Federais. Não obstante, nunca
vingou no Brasil.

Por essa razão, ouso afirmar que o federa-
lismo no Brasil nunca foi real senão apenas for-
mal. A evidência dessa assertiva é facilmente
verificável pela:

- desigualdade econômica e social dos esta-
dos-membros: evidentemente não se é possível
conseguir igualdade real, no estrito sentido da
palavra, entre todos os Estados. Cada um tem
suas peculiaridades e vicissitudes. Mas o que
ocorre em nosso país é calamitoso: enquanto
nos Estados do Nordeste o povo passa fome, a
situação nos Estados do Sul e Sudeste é bem
mais favorável.

Isso nos leva a questionar se está correta a
forma de distribuição das rendas públicas? E
quanto às leis que deveriam ser criadas como
incentivo ao desenvolvimento àquela e outras
regiões? Mais adiante tentarei responder a essas
indagações, apresentando algumas proposições;

- pela questão tributária: deveria existir uma
forma legal de os Estados terem níveis diferen-
tes de tributação, dependendo da abrangência
dos custos dos serviços prestados e das peculia-
ridades de cada região.

Ora, qual empresa teria interesse de se ins-
talar no Norte ou Nordeste se não existir dife-
renças tributárias? A empresa instalada no Sul
ou Sudeste, por sua vez, poderá facilmente co-
mercializar seus produtos e serviços, já que está

____________________

11 Idem, p. 46.
12 Idem, p. 46.
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no próprio centro consumidor, tendo, assim,
custos menores.

Hoje, o Piauí, que não tem a mesma infra-
estrutura, é obrigado a tributar as empresas
que ali se instalam da mesma forma que São
Paulo. É evidente que com estas regras os esta-
dos mais pobres não podem competir13.

- Finalmente, temos a imposição constitu-
cional aos Estados e Municípios que devem ado-
tar o mesmo sistema institucional da União,
como se fossem miniaturas do Governo Fede-
ral. Isto constitui uma autêntica federalização
ao contrário, verticalizada, de cima para baixo.

A título de comparação, na América do
Norte cada estado tem liberdade ao organizar
seus poderes internos (Legislativo, Executivo,
Judiciário), de decidir sobre vários itens, como
por exemplo: quantos juizes comporão o tribu-
nal; se existirão apenas duas ou uma terceira
Corte de Justiça (para uniformização de Juris-
prudência) etc. Sabe-se também que lá o direito
material e o processual são de competência do
Estado. Inclusive o próprio direito penal, varia
de Estado para Estado, alguns adotando a pena
de morte, outros não.

Avaliando-se essas deformações, que não são
as únicas, podemos concluir que nosso federalis-
mo não é real, senão um arremedo de federalismo,
necessitando urgentemente de medidas que tra-
gam concretude a essa forma de Estado que ainda
não existe verdadeiramente no Brasil.

5
MEDIDAS SANEADORAS

A fim de equilibrar o sistema federalista
brasileiro, ouso fazer algumas proposições quan-
to à repartição de competências e e atuação do
judiciário.

Repartição de competências:

Como foi enfatizado no presente trabalho
há um desequilíbrio na repartição das compe-
tências. A União detém uma gama enorme de
competências, restando aos Estados e Municí-
pios quase nada.

A repartição equilibrada das competências
através da Constituição Federal é o ponto ne-

vrálgico do federalismo, SILVEIRA, constitui a
pedra angular em que se assenta a democracia,
porque reparte o poder de uma forma equili-
brada entre União e os Estados-Membros...
União forte, balanceada com Estados-Membros
também fortes. A doutrina é baseada na crença
de que a concentração de poder em um ramo do
Governo conduz ao despotismo.14 o Silveira15,
citando as palavras do Justice Black , da Supre-
ma Corte Americana, arremata SILVEIRA (ob.
cit. p. 39): Nosso conceito de federalismo as-
senta-se na política básica de evitar concentra-
ção excessiva de poder no governo, federal ou
estadual.

Sendo o desequilíbrio do federalismo brasi-
leiro decorrente da desproporcional repartição
das competências, convém que a Constituição
Federal, nesse ponto, seja revista, a fim de se
adequar à forma de governo que adotara.

Um dos tópicos a ser reescrito é a compe-
tência legislativa. Cada estado-membro deveria
ter competência para legislar sobre o direito
material e processual. De igual modo, cada mu-
nicípio, deveria ter sua competência legislativa
ampliada a fim de regrar os assuntos de interes-
se local. A questão é muito simples: as peculia-
ridades e problemas que uma cidade ou estado
tenham não são os mesmos de outra cidade ou
estado. Por exemplo: em uma pequena cidade
do interior não há necessidade de se proibir que
cavaleiros circulem pelas ruas centrais, vez que
ali é o meio próprio de locomoção. Já em uma
metrópole, face ao n.º elevado de veículos, essa
prática seria descabida. Diante dessas realida-
des locais, conclui-se facilmente que cada muni-
cípio poderia tranqüilamente equacionar esse
problema.

Entretanto, diz a Constituição Federal que
a competência para legislar sobre trânsito é ex-
clusiva da União, não podendo os municípios,
no caso citado, regrarem o assunto, pena sob de
inconstitucionalidade.

Outro ponto a ser destacado, é a participa-
ção dos estados na aprovação de emendas à
Constituição, ou seja, após aprovada a emenda
ela deveria ser submetida aos legislativos esta-
duais para seu escrutínio.

Nos Estados Unidos, somente após a apro-
vação de ¾ das legislaturas estaduais é que a

____________________

13 ALCANTARA, Lúcio. Olhando para o futuro: Perspectivas para o sistema federalista brasileiro. Revista Brasileira de Estudos Políticos, Belo
Horizonte, UFMG, 1997, n. 85. p. 99.

14 SILVEIRA, op. cit., p. 38.
15 Ibid. p. 39.
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Emenda começa a ter vigência. Para se ter uma
idéia, em 200 anos, a Constituição Americana
teve apenas 27 emendas, sendo que a última,
aprovada em 1789, só foi ratificada em 1992 16.

Deve ser ressaltada, também, referentemen-
te à repartição de competências, a questão tribu-
tária. Nesse ponto, assinalamos que os valores
dos tributos rateados devem ser proporcionais às
atividades exercidas por cada ente político.

Temos observado os problemas do Sistema
Único de Saúde brasileiro que não tem, até hoje,
funcionado a contento, eis que a União delegou
aos municípios a administração da saúde e ao que
parece não repassou recursos compatíveis.

Sobre o repasse de verbas, devem ser evita-
das essas idas e vindas de recursos, o que normal-
mente gera desvios. Sempre que possível o pró-
prio ente político deve arrecadar os tributos que
tenha de aplicar, evitando-se assim que o dinhei-
ro público passe em mãos de agentes públicos
inescrupulosos, possibilitando-se a corrupção.

Em síntese, a fórmula para equacionar equili-
bradamente o federalismo é verificar de qual ente
federativo é o interesse público. Se for geral, será
competência da União; em sendo regional, caberá
ao Estado; ao município tocará os assuntos locais.

Atuação do Judiciário

Ao lado do federalismo e dos direitos fun-
damentais temos ainda como coluna mestra das
franquias democráticas a doutrina da separação
dos poderes. Nossa Constituição reza que os
poderes Legislativo, Executivo e Judiciário são
independentes e harmônicos entre si.

Nos Estados Unidos a doutrina da separação
dos poderes tem aplicação diuturna sendo comum
o confronto entre eles, cada qual exercendo a
função de controlar o outro poder. É o chamado
“Checks and balances”, ou freios e contrapesos.
Também verificamos ali a força do Poder Judiciário
que é uma das instituições de maior reputação
naquele País. Aliás, recentemente acompanhamos
o desenrolar dos depoimentos do Presidente dos
EUA, Bill Clinton, no caso Mônica Levinski,
onde não pode se furtar de prestar depoimentos
ao Judiciário, embora fosse, à época, o homem
mais poderoso do planeta.

A fim de resguardar as questões federalistas
deve o Judiciário atuar como poder político, prin-
cipalmente para conter o Executivo Federal.

Presenciamos a cada dia no Brasil a edição de
uma pletora de leis e medidas provisórias, causan-
do espécie e insegurança ao mundo jurídico, vez
que não se sabe mais o que é ou que não é legal.

Muitas dessas leis e medidas provisórias
imiscuem-se em assuntos que não são de sua
alçada, já que, pelo princípio federalista, as nor-
mas editadas pela União devem ser apenas aque-
las de interesse geral. E isso na verdade não ocor-
re. Muito pelo contrário, o governo federal tem
trazido para si a regulamentação de quase tudo,
usurpando a competência legislativa dos Esta-
dos e Municípios.

Deparando-se o Judiciário com tal situação
não deve hesitar em declarar a inconstitucionali-
dade da lei ou ato normativo que infrinja ou
contrarie princípio federalista adotado pela Carta
Magna.

Todavia, isso não tem ocorrido no Brasil.
Ao contrário o Judiciário aqui não tem atuado
no controle dos outros dois poderes, o que tem
causado sérios prejuízos ao povo brasileiro. Sobre
o assunto trago aqui mais uma vez o magistério
de P. F. S. que, singularmente, trata a questão17.

Portanto, o exercício da função de controle
da atuação dos demais Poderes dentro dos limi-
tes constitucionais não é uma faculdade apre-
sentada ao Judiciário, mas sua própria razão de
ser. Se não concretizá-la estará ensejando o pre-
domínio dos demais poderes, usualmente, como
revela na sua história política, o do Poder Exe-
cutivo. Assim, não se portando no decorrer dos
tempos como Poder Independente, mas ao con-
trário, posicionando-se sempre como caudatá-
rio do Poder Executivo, deixando que este se
apoderasse de vasta parte de sua competência
constitucional, inclusive financeira, faltando-lhe
coragem para confrontar-se com esse poder, que
sempre foi dominado sem rebuços, pelos eco-
nômico e politicamente poderosos – o Poder
Judiciário anulou-se, perdendo a única arma que
dispõe para se sustentar e, ao mesmo tempo,
enfrentar os demais: a legitimidade decorrente
da honradez de seus membros e dos seus impar-
ciais julgamentos. Ao, permanentemente, livrar
os poderosos das malhas da lei, deixou de ser
poder confiável aos olhos do povo. Por isso, a
ditadura aconteceu, por diversas vezes, em nos-
so país, sem que o povo se posicionasse contra
ela, ou encontrasse um meio pacífico e legítimo
de hostilizá-la e bani-la. É efeito, porque dando

____________________

16 Ibid. p. 47.
17 SILVEIRA, op. cit., p. 264.
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causa ao crescimento desmensurado do executi-
vo, este diminui-lhe a importância, sombrean-
do-lhe o alcance, tirando-lhe, às vezes, até sua
jurisdição constitucional. Aliás, a história revela
que toda revolução retirou, de imediato, a juris-
dição do Poder Judiciário para apreciação de
seus atos. O povo aceitou esse fato por duas
razões básicas: ausência de lideranças autênti-
cas no Poder Judiciário – não se está aqui falan-
do em conhecimento acadêmico, mas de postura
de homem de estado – e ausência de participa-
ção do povo nesse Poder, que dele se distanciou
e se enclausurou em si mesmo, pretendendo vi-
ver e ditar normas sem conexão com a fonte
primária de sua existência: o povo.

Mas essa triste realidade pode ser mudada.
Na medida em que o judiciário entender seu pa-
pel fundamental no cenário constitucional e to-
mar as medidas pertinentes, certamente o povo
será beneficiado, notadamente, no tocante ao
federalismo, terá resguardado seus direitos e in-
teresses regionais ou locais.

6
CONCLUSÃO

O Federalismo no Brasil ao longo dos tem-
pos sofreu algumas alterações. Inicialmente tí-
nhamos o federalismo dualista, no qual coexisti-
ram simultaneamente dois níveis de governo.
Todavia, entre esses governos, embora existisse
mútuo respeito, não havia, como regra, coope-
ração financeira.

Dessa fase inicial surgiram vários proble-
mas, já que a União ficou economicamente po-
derosa, enquanto que os Estados permaneceram
pobres e com sérias questões sociais. Daí surge
a necessidade de um federalismo cooperativo,
ou seja, a União participando financeiramente
dos problemas dos Estados, auxiliando-os, até
mesmo na esfera política, sem, contudo, retirar-
lhes a autonomia.

Não bastasse essa variação do federalismo,
surge uma terceira espécie: o regionalismo. Veri-
ficamos que na Espanha e Itália, diferentemente
do Brasil, não existem Estados, mas Regiões.
Nosso país, a meu ver, adotou solução mais
moderna, na medida em que conservou os Esta-

dos e criou as Superintendências Regionais para
fins de desenvolvimento de um conjunto de Es-
tados. Como exemplo, temos a SUDENE, SU-
DESUL, SUDAM, SUDECO etc.

Devemos relembrar que o Brasil tem como
ente federativo os Municípios, criati-tividade
nossa e de grande eficácia prática, já que há inte-
resses que fogem ao controle regional, referin-
do-se apenas à localidade.

Finalmente, temos as regiões metropolita-
nas, que são compostas de cidades circunvizi-
nhas, as quais se unem para melhor tratar de
problemas comuns.

Diante desse quadro, verificamos que te-
mos formalmente uma estrutura administrativa
descentralizada, ideal para melhor tratar os as-
suntos e interesses do povo. Vale dizer aquilo
que pode ser resolvido pelo Município não deve
ser levado ao Estado. O que é peculiar ao Estado
não caberá à União imiscuir-se.

Além dessa divisão correta das responsa-
bilidades, é mister existir cooperação entre os
entes federativos, a fim de minimizar as desi-
gualdades regionais existentes em nosso país. A
União e os Estados mais aquinhoados devem se
comover com a triste realidade do Nordeste e do
Norte do País, para que o Brasil tenha não ape-
nas uma forma de Estado ideal (Federalismo)
mas que também tenha um povo mais feliz e
menos desigualdade social.

Concluo, asseverando que embora exista
necessidade de se revisar a Constituição, objeti-
vando realizar uma melhor adequação de com-
petências dos entes federativos, ainda que essa
alteração não se processe, tal fato não é óbice à
atuação do judiciário, a quem cabe interpretar as
leis em face da Constituição, invalidando aque-
las que afrontarem a forma federalista de Estado
que, por ser princípio estruturante da nação, é
hierarquicamente superior, inclusive às regras e
normas constitucionais.

Agindo assim, o judiciário porá a salvo os
interesses das comunidades (regionais e locais),
e o nosso país será melhor administrado, por-
que as decisões a serem tomadas estarão ao al-
cance do povo, de onde emana todo o poder e
portanto merece, sempre que possível, ser con-
sultado.
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“O Ministério Público tem assumido um verdadeiro papel de ombudsman na Sociedade Brasileira.
Dessa forma, na defesa dos interesses e direitos transindividuais, encontra, como uma de suas mais
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1
INTRODUÇÃO

Atualmente, pode-se verificar que não há um
dia sequer sem que não veja na mídia alguma refe-
rência sobre a atuação do Ministério Público. Não
só na área ambiental, mas também na seara das
questões político-administrativas - que normal-
mente alcançam mais atenção - como a apuração
de atos de improbidade de agentes públicos. Tor-
na-se, cada vez mais, freqüente o noticiário sobre
atuações gerais de membros do parquet.

Ocorre, realmente, que a defesa dos direi-
tos e deveres da criança e do adolescente, dos
deficientes físicos, a situação dos idosos, o acom-
panhamento da atividade policial, a fiscalização
das fundações, o auxílio aos reclamos coletivos
do consumidor, enfim, todos esses elementos
de alta relevância, têm merecido a incisiva aten-
ção e a ação do Ministério Público do Brasil;
tanto em escala federal como estadual. E esses
assuntos, como não poderiam deixar de ser, in-
teressam diretamente à coletividade.

Não sem razão, o Promotor de Justiça (ou-
trora visto apenas como atuador criminal, o
“Promotor do Júri”) vai assumindo um perfil,
junto à população brasileira, de verdadeiro agente
da cidadania1 . E nesta atividade já é visto pela
camada melhor informada, os chamados forma-
dores de opinião, como efetivo manejador de
instrumentos legais, que procuram dar resposta
a anseios de uma sociedade essencialmente ca-
rente de melhor justiça e real segurança jurídica.

Sabe-se, esse fenômeno teve maior figura-
ção com a promulgação da Constituição Federal,
tantas vezes chamada Carta Cidadã, que, em seu
artigo 127, estatuiu que o Ministério Público é
instituição permanente, essencial à função juris-
dicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem jurídica, do regime democrático e dos inte-
resses sociais e individuais indisponíveis.

Além de outras prerrogativas legais e garanti-
as para o exercício de tão graves funções, o art. 129
da Carta Magna de 1988, trouxe, também, ao nível
constitucional, um grande recurso de atuação da
Instituição que é o inquérito civil e a ação civil

____________________

*   Bergson Cardoso Guimarães, Promotor de Justiça do Ministério Público do Estado de Minas Gerais - (MPMG).
    Professor de Direito Penal da Universidade Vale do Rio Verde de Três Corações-MG (UNINCOR).
    Mestrando em Direito Ambiental pelo Centro Universitário Salesiano de São Paulo (UNISAL)
1   Esses fatores aqui verificados, bem conhecidos no seio das instituições que operam com o direito, começam a atingir espaço na mídia levando

a população a se deter e a questionar esse novo perfil do Ministério Público.
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pública.2  Instrumentos esses que, como veremos
adiante, graças à visão transcendental de incansá-
veis operadores do direito e outros lutadores soci-
ais, já estavam previstos na Lei 7.347, de 1985.

Inegável a asserção de que o Ministério Pú-
blico do Brasil está sabendo ocupar o espaço que
lhe fora reservado. Procurando adaptar-se insti-
tucionalmente, solavancando políticas que facili-
tem a atuação de seus agentes; aprimorou-se cul-
turalmente, buscou também melhor adaptar es-
truturalmente as Promotorias e Procuradorias de
Justiça, e busca capacitação técnica para engen-
drar elementos práticos para sua atuação em áre-
as tão diversas como, por exemplo, a defesa do
consumidor, do patrimônio público e do meio
ambiente. Não é exagero lembrar que, nessa or-
dem, há um processo de reconstrução institucio-
nal sem paralelo na história republicana do País.3

Mister alinhar também que, com esses acon-
tecimentos, o Ministério Público está, diríamos
assim, na ordem do dia, e, como Instituição deve,
cada vez mais, questionar sua atuação e receber
da sociedade uma avaliação séria para se apri-
morar nas ponderosas funções que o legislador
lhe destinou.

Muita vez, dado seu uso intenso e às vezes
vazio, inócuo, a palavra cidadania torna-se vo-
cábulo gasto e de genérica acepção. Mas, sem
dúvida, pode-se dizer, a busca pela plenitude
dos ideais de verdadeira cidadania no Brasil já
não pode ser analisada sem a presença e a histó-
ria do Ministério Público. Ao reverso, certo é
que um dos maiores desafios dessas atribuições
ministeriais é justamente a defesa do meio ambi-
ente. Dada a realidade energética e ecológica que
se nos apresenta, com a premente necessidade
de prevenção e proteção de nossas riquezas na-
turais, na tutela ambiental têm os promotores e
procuradores do Brasil uma de suas mais graves
responsabilidades legais.

2
PERFIL INSTITUCIONAL

DO MINISTÉRIO PÚBLICO. EVOLUÇÃO.

Não se pode negar que existe certa dificul-
dade em se apontar uma linha objetiva, invariá-
vel cronologicamente, acerca das origens da ins-
tituição do Ministério Público. A investigação
histórica aponta, no entanto, com base na legis-
lação da maioria dos países, no sentido de que o
Ministério Público sempre se apresentou como
defensor dos interesses mais relevantes da socie-
dade; em que pese, inicialmente, estar ligada à
figura do Poder do Estado ou do Soberano.

2.1.- Antiguidade

Existem indicações, apresentadas por mui-
tos autores, de que, na antiguidade, mais pro-
priamente há quatro mil anos, no Egito, os cha-
mados “Procuradores do Rei” exerciam funções
assemelhadas às atuais atribuições ministeriais4 .

Há controvérsias, também, acerca da pre-
sença de raízes do Ministério Público na Grécia
e na Roma antiga. Vários estudiosos enxergam
sinais do atual Ministério Público na organiza-
ção político-administrativa dessas civilizações
que foram o berço do direito e da filosofia.

2.2.- Idade Média

A verdade é que a história das instituições
jurídicas, como não poderia deixar de ser, con-
funde-se com a história do próprio direito. Foi
com a queda do Império Romano, e os primei-
ros estudos, concretos, que indicavam a separa-
ção entre a moral, o direito5  e a religião e, conse-
qüentemente, com o surgimento de uma nova
ordem sócio-política-econômica - que influen-
ciou na forma de estruturação jurídica à luz

____________________

2   Art. 129 – inciso III – da Constituição Federal: “São funções institucionais do Ministério Público: promover o inquérito civil e a ação civil pública,
para proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.”

3   Rogério Bastos Arantes em artigo (DIREITO E POLÍTICA – O Ministério Público e a defesa dos direitos coletivos) publicado na Revista Brasileira
de Ciências Sociais (RBCS) – Volume 14 – N.º 39 – p. 83/102. – assere que “todas as mudanças legais e constitucionais já seriam suficientes para
uma análise da novidade que representa o MP brasileiro hoje. Entretanto, tão ou mais importante que os aspectos formais dessa mudança é a
dimensão da ação concreta, orientada por uma divisão doutrinária bastante peculiar, dos integrantes da instituição. (...) Os primeiro resultados
da pesquisa empírica demonstram que esse processo tem fortes traços endógenos: os próprios integrantes do MP, imbuídos da convicção de colocar
a instituição a serviço da cidadania, têm desenvolvido ações dentro e fora de seu círculo normal de atribuições, visando a mudanças legais e
constitucionais capazes de alterar profundamente seu papel institucional, e isso pelo menos desde os o início dos anos 80 (p. 91).”

4  Machado, Antônio Cláudio da Costa. A Intervenção do Ministério Público no Processo Civil Brasileiro. São Paulo: Saraiva. p. 10.
Lyra, Roberto. Teoria e Prática da Promotoria Pública. Porto alegre: Sergio Antônio Fabris Editor. 1989. p. 17.

     Mazzilli, Hugo Nigro. O Ministério Público na Constituição de 1988. São Paulo: Saraiva. p. 2.
     Vellani, Mario. IL Pubblico Ministero Nel Processo. Bologna: Zanichelli. 1965. v. 1.
5   O Professor Paulo NADER (in Introdução ao Estudo do Direito – 17a. edição – Forense – p. 44) cita que “foi Cristiano Tomásio, em sua obra

Fundamenta Naturae et Gentium, em 1705, quem formulou o primeiro critério diferenciador entre Direito e Moral. Emmanuel Kant e Fichte
levaram avante a concepção de Tomásio.”
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dessas novas concepções - que começou a deli-
near-se aquilo que se poderia apontar como ori-
gens históricas do Ministério Público.6

No entanto, convergem os historiadores no
entendimento de que o berço do Ministério Pú-
blico estaria na França. “A França, desde os
enciclopedistas, preside a todas as inovações
(...) No século XV, o Ministério Público abran-
gia todas as jurisdições senhoriais ou reais, se
bem que, às vezes, coubesse à parte civil avocar,
iniciar ou dirigir a acusação”.7 Antônio Cláudio
da Costa Machado8  explica que de fato o Mi-
nistério Público aflorou como instituição foi na
França. Salienta que “foi na época do soberano
Felipe, o Belo, que apareceu a “Ordonnance”.
Ou seja, um diploma legal no qual se fazia ex-
pressa menção ao “procureur du roi (lês gens du
roi)”, agentes do poder real perantes as cortes.

Foi nessa época que, salienta o mesmo
autor, o Ministério Público começou a ser cha-
mado de parquet. Citando Tornahghi coloca que
“a fim de conceder prestígio e força a seus pro-
curadores, os reis deixaram sempre clara a inde-
pendência desses em relação aos juízes. O Mi-
nistério Público constituiu-se em verdadeira
magistratura diversa da dos julgadores. Até os
sinais exteriores dessa proeminência foram
resguardados; membros do Ministério Público
não se dirigiam aos juízes do chão, mas de cima
do estrado (“parquet”) em que eram colocadas
as cadeiras desses últimos e não se descobriam
para lhes endereçar a palavra, embora tivessem
de falar de pé, sendo por isso chamados de
“Magistrature debout”- Magistratura em Pé.”
Ressalta Paulo Pinto de Carvalho que “foi, toda-
via, com as “Ordonnances” de 1302 e 1318 e,
finalmente com as célebres “Ordonnances” de
1670, que o Ministério Público estruturou-se em
suas linhas definitivas, e passou a servir de modelo
para as instituições similares dos demais países.”9

2.3 - Ministério Público no Brasil

No Brasil a gradualidade da evolução insti-
tucional pode ser apontada, inicialmente, com

menções ao Século XVII, quando, legalmente,
foi instituída a figura do “Procurador dos Feitos
da Coroa, Fazenda e Fisco e o Promotor de
Justiça”.

Na legislação lusitana, porém, encontram-
se referências a funções que trazem traços do
atual Promotor de Justiça. As famosas Ordena-
ções Afonsinas (1456), Manoelinas (1521) e
Filipinas (1603), fazem menção a “Procurador
dos Feitos da Fazenda, Promotor de Justiça da
Casa da Suplicação, ou, às vezes, Procurador
dos feitos da Coroa”.

Assim, no Brasil Colonial, e mesmo no
Império, não se pode falar em Instituição do
Ministério Público, visto que os Promotores de
Justiça eram, essencialmente, agentes do Poder
Executivo.

Editada ainda sob a influência do iluminis-
mo que aflorou no Século XIX, e refletindo as
tendências do pensamento político-social do-
minante na época, a primeira Constituição do
Brasil, a de 1824, veio abolir excrescências das
penas cruéis, como tortura, marca de ferro, etc;
embora mantivesse a escravidão.

Nesta Carta Constitucional estava previs-
ta (art. 179 - § 18) a determinação de criação do
Código Criminal do Império. Este, por sua vez,
foi sancionado em 1830. Refletindo na necessá-
ria criação do Código de Processo Criminal, em
1832. Este Código Processual foi reformado pela
Lei n.º 261, de 03.12.1841, que estatuía acerca
das atividades dos Promotores Públicos.10

Já na fase republicana, com a Constituição
de 1891, não houve menção específica sobre o
Ministério Público, com limitações a referências
à atividade do Procurador Geral da República.

Surgida sobre forte influência da Constitui-
ção Alemã de Weimar, de 1919, a Carta Consti-
tucional Brasileira de 1934 registrou evolução
quanto à organização da instituição do Ministé-
rio Público. No entanto, sob os auspícios da
ditadura getulista, veio a Constituição de 1937.
Outorgada sob o manto autoritário, significou
inegável retrocesso, também sobre o que dispu-
nha, de forma geral, sobre a instituição.

____________________

6   MARQUES, José Frederico (in Instituições de direito Processual Civil – Millennium –2000 – p.239) citando Francisque Goyet, lembra que “antiga
e remota é a origem do Ministério Público”.

7   LYRA, Roberto. op. cit. p. 20.
8   MACHADO, Antônio Cláudio da Costa. Op. Cit.  p. 10.
9   Carvalho, Paulo Pinto de. Uma Incursão do Ministério Público à Luz do Direito Comparado: França, Alemanha, América do Norte e União

 Soviética. In: BRASIL. Ministério Público, direito e sociedade. Porto Alegre: Fabris, 1986, p. 82.
10 O art. 22 dessa Lei impunha que “os Promotores Públicos serão nomeados e demitidos pelo Imperador, ou pelos Presidentes das Províncias,

preferindo sempre os Bacharéis formados, que forem idôneos, e servirão pelo tempo que convier. Na falta ou impedimento serão nomeados
interinamente pelos Juízes de Direito’.
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Com o advento da Constituição de 1946 é
que tal organização exsurgiu, com criteriosa
formação institucional. Já na Constituição de
1967 pode-se dizer que houve evolução, com a
determinação de ingresso na carreira através de
concurso de provas e títulos. Mas a Emenda
Constitucional de 1969, com a ditadura no auge,
veio a suprimir garantias fundamentais ao
exercício ministerial como vencimentos dignos e
independência funcional.

“A ditadura desvalorizou a profissão dos
advogados, humilhou os magistrados e quase
transformou os promotores em meros agentes
da repressão”.11

Foi só com o advento da Carta Constitucio-
nal de 1988, porém, que a Instituição do Minis-
tério Público foi alçada a verdadeira defensora
da sociedade. No dizer de Antônio Carlos de
Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido
R. Dinamarco12  “o Ministério Público é, na
sociedade moderna, a instituição destinada à
preservação dos valores fundamentais do Estado
enquanto comunidade. (...) É que o Estado social
de direito se caracteriza fundamentalmente pela
proteção ao fraco (fraqueza que vem de diversas
circunstâncias, como idade, estado intelectual,
inexperiência, pobreza, impossibilidade de agir
ou compreender) e aos direitos e situações de
abrangência comunitária e portanto transindi-
vidual (...)”.

Assim, pode-se dizer que, com a Consti-
tuição Federal de 1988, que influenciou as Cons-
tituições Estaduais e as Leis Orgânicas Munici-
pais, nasceu um novo Ministério Público: atuan-
te, mais presente na sociedade, participativo,
melhor fiscalizador, acionador, com garantias e
deveres claros legalmente. Enfim, “o Ministério
Público não se tornou, logicamente, a expressão
jurídica da sociedade, mas, inegavelmente, con-
solidou-se como seu legítimo e natural repre-

sentante em juízo”13 . Assim, de um papel com
características marcantes de defensor do Esta-
do, o Ministério Público assumiu a legítima atri-
buição de verdadeiro defensor da sociedade. Um
inegável ombusdman social. Como já lembrado,
resta à Instituição saber honrar essa importan-
tíssima incumbência que o constituinte - atento
à dura realidade social nacional e, ao mesmo
tempo, no caminho das nações mais avançadas
do planeta - lhe destinou.

3
TUTELA AMBIENTAL

Na Constituição Federal de 1988, portan-
to, ficou assentado, na parte específica reserva-
da ao Meio Ambiente, que “todos têm direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial à sadia
qualidade de vida, impondo-se ao poder público
e à coletividade o dever de defendê-lo e preser-
vá-lo para as presentes e futuras gerações”14.
De outro quadrante, no art. 129 – inciso III –
está previsto que “são funções institucionais do
Ministério Público (III) promover o inquérito
civil público e a ação civil pública, para prote-
ção do (...) meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.”

Coube, assim, regulamentando legislações
infraconstitucionais que já apontavam nesse sen-
tido, ao Ministério Público (MP) a assunção do
papel de Curador de Defesa do Meio Ambiente.

E nessa missão tutelar, que ora se analisa,
importante deixar registrado que é preciso estar
bem definida a noção de bem jurídico que se
quer e precisa defender. A intervenção, eviden-
temente, não pode se dar de forma assistemáti-
ca, olvidando-se de critérios básicos pertinentes
à legalidade, razoabilidade e aos fundamentos
teleológicos da lei e do direito. Nesse aspecto,

____________________

11 Essa colocação é feita, com a inteligência e a cultura que lhe é peculiar, pelo Professor José Manoel de Aguiar Barros (in O DIREITO E O
ESPELHO – Editora Casa do Livro – 2000 – São José do Rio Preto – p. 181/182.), quando, no artigo com o tema CURSO DE DIREITO E CURSO
DO DIREITO, assere que “o curso de Direito já não consegue acompanhar o curso do direito, como seria desejável. Enquanto o curso do Direito
procura, por intermédio de seus operadores mais agressivos e atualizados, dar respostas às novas exigências da globalização econômica, da
desterritorialização do poder e da sociedade em rede, o curso de Direito está ficando cada dia mais distante desta nova realidade. (...) As
exigências do momento estão direcionadas para o saber prático, isto é, para a satisfação do cliente (...) Mas o direito não se resume a este
pragmatismo, limitando a técnicas de composição de interesses e resolução de conflitos. Ele continua, diferentemente de outras disciplinas, como
a Medicina e a Engenharia, a manter um diálogo aberto com a História, a Sociologia, a Música, e também com a Poesia. Isto porque o Direito
não pode sobreviver sem a idéia de Justiça. Essa característica polivalente do direito é que tem lhe assegurado vida longa. Fosse apenas uma
técnica, como pretende o mercado de trabalho, talvez ainda hoje vivêssemos sob a Ditadura Militar, que desvalorizou a profissão dos advogados,
humilhou os magistrados e quase transformou os promotores em meros agentes da repressão. Foi graças a essa visão “romântica” do direito que
conseguimos a energia necessária para lutar pelo Estado de Direito e restabelecer a dignidade política do cidadão, sem a qual não se pode exercer
as profissões jurídicas nem muito menos falar em Justiça “.

12 TEORIA GERAL DO PROCESSO. 12. ed.  São Paulo: Malheiros, 1996, p. 210.
13 ALBERTON, José Galvani - Revista JUS (RJMP), Belo Horizonte, n. 19, p. 163, 1996.
14 - Art. 225 da atual Constituição Federal. A Constituição anterior não fazia referência direta ao meio ambiente como figura jurídica própria.
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com razão, enfatiza Alberto Silva Franco15  que
“o Ministério Público não deverá mais só consi-
derar, no desempenho de suas relevantes fun-
ções, o aspecto formal ou exterior do direito po-
sitivo. Mais importante agora torna-se o próprio
conteúdo da lei, cujos elementos intrínsecos não
podem divorciar-se dos fatos sociais e do quadro
histórico em que a norma jurídica se formou”.

Assim, no exercício dessa tutela ambiental
poder-se-ia analisar a atuação do MP sob três
prismas: administrativo, penal e civil.

3.1.- Atuação Administrativa

Na esfera administrativa pode o represen-
tante do Ministério Público buscar soluções efe-
tuando termos de acordo de compromisso de
conduta, acompanhando projetos legislativos,
buscando acompanhar o controle do poder de
polícia a ser praticado pelos órgãos próprios e
atuando na busca de atividades que ajudem na
prevenção de da- nos ambientais. Essa atividade
administrativa, em havendo estrutura adequada,
meios e disponibilidade do membro do Ministé-
rio Público, é de vital importância e serve a evi-
tar o apego ao caminho somente judicial; qual
seja, a propositura de ações civis públicas e a
intervenção criminal. O que ocorre, no entanto,
é que a falta de especificidade funcional e cultu-
ral, ainda presente no seio do Ministério Públi-
co, vem a calhar com um certo generalismo16 ,
que se constitui na impossibilidade de o promo-
tor de justiça, dado o grande número de atribui-
ções, e, o que é mais grave, com atuações nessas
áreas tão diversas, principalmente no interior,
atuar com especificidade17.

3.2.- Atuação Criminal

Pode-se dizer que o Brasil detém hoje uma
das legislações mais avançadas do mundo em

matéria ambiental. Com destaque para a tutela
criminal desses bens juridicamente protegidos.
A necessidade de proteção jurídica do meio am-
biente é, nos tempos hodiernos, motivo de pre-
ocupação das nações mais civilizadas do mun-
do. Alguns países do Terceiro Mundo já têm
seu Código Ambiental; enquanto que as nações
mais ricas, presas às características do sistema
político-legal próprio, também aprimoram, dia
a dia, sua legislação na busca por mais perfeita
tutela do meio ambiente. Assim, pode-se desta-
car os seguintes instrumentos específicos de
atuação na área criminal. Tradicionalmente ma-
nejados pelo Ministério Público.

3.2.1. – Ação Penal Pública.

É comum dizer que, na esfera penal, o Mi-
nistério Público é autor da Ação Penal Públi-
ca18. É, como se sabe, nessa atuação compõe o
assim chamado dominus litis. Esta prerrogativa
está substancialmente prevista no art. 129 – In-
ciso I – da Constituição Federal, nos artigos 24
usque 39 do Código Processual Penal e no artigo
100 do Código Penal.

Ante a representação, comunicação, ocor-
rência criminal, inquérito policial, que envolva
delito ambiental, estará ali presente o Ministé-
rio Público para promover, se for o caso, peran-
te o Judiciário, a ação penal pública, oferecendo
a denúncia. Portanto a ação penal, pode-se di-
zer, é o exercício do direito subjetivo de pedir o
pronunciamento jurisdicional para aplicação da
lei a um caso concreto. Acontece aqui o poder-
dever do Ministério Público de oferecer a de-
núncia criminal.

A ação penal pública é, assim, oficial, no
sentido de que só pode ser proposta pelo Minis-
tério Público, que é o órgão, como dito, oficial-
mente incumbido dessa tarefa; é obrigatória, por-
quanto está o Ministério Público obrigado ao seu

____________________

15 PELLEGRINI, A. da Grinover. Código de processo penal e sua interpretação jurisprudencial, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 201, v. 1.
16 Termo usado por Antônio Herman V. Benjamin em artigo (UM NOVO MODELO PARA O MINISTÉRIO PÚBLICO NA PROTEÇÃO AO MEIO

AMBIENTE) publicado na Revista Direito Ambiental No. 10 – Ano 03 – 1998 – Revista dos Tribunais – onde aponta defeitos de atuação do
Ministério Público na área ambiental e propõe a formulação de um novo modelo de Ministério Público Ambiental. Propõe esse renomado operador
jurídico a instituição de “Centros de Apoios Operacionais do Meio Ambiente”, criação de cargos verdadeiramente especializados, com Promo-
torias de Justiça Regionais por Ecossistemas ou por Bacias Hidrográficas, criação e estruturação de Grupos Especiais, com promotores com
vocação para certos temas mais específicos, cumulação de atribuições civis e criminais na mesma Promotoria de Justiça, realização de inquéritos
“guarda-chuva”, criação de um quadro especial pericial mínimo próprio, sem prejuízo da constituição de um “Fundo de Perícias do Ministério
Público e ONG’s”, etc.”

17 Citando como exemplo dessa generalidade podemos dizer que cabe ao promotor do interior fiscalizar, por exemplo, as verbas do FUNDEF. Nessa
atribuição carece de entender todo o mecanismo orçamentário, estudar as leis pertinentes, estruturar-se para poder agir. Cabe ao promotor de
justiça, também a título de exemplo, fiscalizar as verbas do SUS. Nessa seara vai ter ele que acompanhar e estudar, da mesma forma, toda a
legislação pertinente a saúde no país e o mecanismo de recebimento, pelos hospitais, dessas verbas. Atuará, ainda, dando contas de suas
providências a seus órgãos superiores. O promotor terá que dominar a área criminal, ambiental, civil, administrativa, etc., e, dessarte, corre, muita
vez, o risco de tornar-se um “especialista em generalidades”, no dizer de Antônio Herman V. Benjamin.

18 Essas acepções são por demais sabidas e conhecidas dos operadores jurídicos, mas não é redundante aqui reafirma-las no sentido da colocação
necessária àqueles que se iniciam no estudo do direito ou interessados no entendimento do funcionamento da máquina judicial.
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exercício, presentes os pressupostos necessários
ao ajuizamento. Da ação penal, já proposta, não
pode o Ministério Público desistir e não prescin-
de da indivisibilidade; no sentido de que deve ser
proposta contra todos os autores19.

 No âmbito estadual o trabalho criminal
apuratório é efetivado pela polícia civil, sob a
presidência da Autoridade Policial; um Delega-
do de Polícia. A Polícia Militar Florestal, os
órgãos ambientais fiscalizatórios (Estaduais e
Federais), a imprensa, a própria população,
podem suscitar à Autoridade Policial, ou direta-
mente ao Ministério Público, a comunicação de
uma irregularidade ou de um delito ambiental.
Daí nasce o inquérito criminal que vai apurar o
fato. Apurado, as conclusões são enviadas ao
Ministério Público para o predito oferecimen-
to, se for o caso, da denúncia contra os respon-
sáveis. Aí começa a ação penal pública; o pro-
cesso propriamente dito.

3.2.2 – Transação Penal. Lei dos Juizados
              Especiais (Lei 9099/95).

Outro procedimento que tem trazido mui-
to resultado à questão ambiental é o uso da Lei
9.099/95, que trata dos Juizados Especiais Cí-
veis e Criminais. Nos delitos ambientais de me-
nor potencial ofensivo costuma-se propugnar
pela reparação de danos ambientais direta ao agen-
te. A celeridade imprimida pela Lei dos Juizados
Especiais, nessa espécie criminal, tem sido de
inegável serventia à demanda por justiça nessa
área; dada a possibilidade de transação penal.20

A Lei 9.605, de 12.02.1998 (Lei dos Cri-
mes Ambientais) trouxe importante inovação,
via do art. 27 que prevê que “nos crimes ambi-
entais de menor potencial ofensivo, a proposta
de aplicação imediata de pena restritiva de direi-
tos ou multa, prevista no art. 76 da Lei 9.099, de
26 de Setembro de 1995, somente poderá ser
formulada desde que tenha havido a prévia com-
posição do dano ambiental, de que trata o art. 74
da mesma lei, salvo em caso de comprovada
impossi-bilidade”.

Dispõe, também, a mesma lei ambiental
(9.605/98) que “nos crimes previstos nesta lei,

a suspensão condicional da pena pode ser aplica-
da nos casos de condenação a pena pri-vativa de
liberdade não superior a três anos”. Assim, aqui o
infrator fica condicionado, para obtenção do sur-
sis (art. 77 do cód. Penal), à condenação à majo-
rada pena de 03 anos; enquanto que no sursis
tradicional a pena refere-se à não superior a dois
anos (art. 77 do CP). Se no prazo de cumprimen-
to do sursis o infrator apresentar laudo de repara-
ção ambiental, com comprovação efetiva de cum-
primento das condições impostas pelo Juiz, que
deverão relacionar-se com a proteção ao meio
ambiente, ser-lhe-á concedido o benefício de mu-
dança na forma de cumprimento daquele direito
subjetivo do Réu (art. 17 da Lei 9.605/98).

3.3.- Atuação Civil

Pode-se dizer que, efetivamente, o Minis-
tério Público brasileiro só começou a atuar como
agente, civilmente, na defesa do meio ambiente a
partir de meados da década de 80, sob o exercí-
cio da lei da ação civil pública. Não obstante já
haver previsão legal de possibilidade de atua-
ção, como órgão agente, na Lei 6.938/1981 (Po-
lítica nacional do Meio Ambiente).

Assim, o impacto produzido pela Lei 7.347/
1985, com visível influência político-social, é sen-
tido até hoje, com movimentação na doutrina, na
jurisprudência e na produção legislativa.

3.3.1 – Ação Civil Pública.

Com a campanha das diretas-já o Brasil vi-
rava uma página negra de sua história, saindo
dos escombros de 20 anos de ditadura militar
para perseguir a plenitude das liberdades demo-
cráticas. O ano de 1984 entrou para a história
com o acontecimento das maiores manifesta-
ções populares já realizadas em nosso país.

Nos ares da tentativa de construção de um
sistema jurídico-político-social mais justo, é que
veio a lume a Ação Civil Pública, meio proces-
sual revolucionário, no espaço jurídico-social
mesmo de tutela no campo dos direitos difusos.
Força da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985,
sancionada pelo Presidente José Sarney.

____________________

19 No caso ambiental, em estudo, deve ser proposta contra os autores, co-autores e partícipes.
20 Ensina Gianpaolo Poggio Smanio (in TUTELA DOS INTERESSES DIFUSOS – Atlas – 2000 - p.133) que “crimes de menor potencial ofensivo,

conforme o art. 61, da Lei 9.099/95, são aqueles cuja pena máxima cominada em abstrato não seja superior a um ano. Analisando os crimes
previstos na Lei ambiental (Lei 9.605/98), notamos que metade deles está tipificada dessa forma. Portanto, a aplicação da transação penal é
bastante ampla. Entretanto, o referido art. 27, da Lei 9.605/98, traz um requisito preliminar para a realização do acordo. Trata-se da prévia
composição do dano ambiental, salvo impossibilidade de faze-lo. A ausência da composição, ou a proposta de composição parcial dos danos,
impede que o Ministério Público formule a proposta de transação.”
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A sanção da Lei da Ação Civil Pública ca-
lhou do antigo anseio de operadores jurídicos e
agentes sociais, ligados à causa coletiva, que lu-
tavam em nossa nação pela criação legal de ins-
trumentos processuais que viabilizassem a de-
fesa dos interesses transindividuais. Dado que
nenhuma disposição legal, específica, processual-
mente clara e adequada juridicamente, existia em
nosso ordenamento legal.

Quando a lei completava 10 anos (1995), o
político e ambientalista Fábio Feldman, ao
comentar a existência da ação civil pública como
fator de mobilização social,21  dizia que “no fun-
do, não temos a exata perspectiva da enorme
revolução que estamos passando.” Chegou, ain-
da, no artigo referido, a citar Norberto Bobbio
transcrevendo: “dos autores contemporâneos,
aquele que parece melhor ter captado as bases
das mudanças que assistimos nos últimos anos
foi o Prof. Norberto Bobbio, que, em seu livro
“Era dos Direitos”, já afirmava em 1987: “Olhan-
do para o futuro, já podemos entrever a extensão
da esfera do direito à vida das gerações futuras,
cuja sobrevivência é ameaçada pelo crescimento
desmesurado de armas cada vez mais destrutivas,
assim como a novos sujeitos, como os animais,
que a moralidade comum sempre considerou
apenas como objetos, ou, no máximo, como
sujeitos passivos, sem direitos. Decerto, todas
essas novas perspectivas fazem parte do que eu
chamei, inicialmente, de história profética da
humanidade, que a história dos historiadores –
os quais se permitem apenas uma ou outra pre-
visão puramente conjuntural, mas recusam, como
algo estranho à sua tarefa, fazer profecias – não
aceita tomar em consideração”.

Com razão, de fato, a era que começamos a
vivenciar, com o impacto dos atentados terro-
ristas na ilha de Manrathan, acontecida no dia
11 de setembro de 2001, que aturdem as atuais
noções nacionais e internacionais de direito e de
justiça, é a chamada era dos direitos sociais con-
cretos; em contraposição à antiga dedicação prio-
ritária à necessidade de defesa dos direitos indi-
viduais abstratos.

José Sarney, hoje Senador da República,
reconhecendo os resultados advindos com a san-

ção que dera causa, também dez anos depois de
tal ato, escreveu: “Tive a fortuna de sancionar a
nova lei, contrariando muitas pressões de pes-
soas, que viam nela uma espécie de apocalipse
do direito de uso da propriedade e das riquezas
naturais não submetidas ao domínio da União”.22

Já depois de 15 anos de sanção da lei da
Ação Civil Pública a notável jurista brasileira
Ada Pelegrini Grinover, analisando certos as-
pectos da ação civil pública na defesa de direitos
individuais homogêneos, discorria que “a ação
de classe brasileira encontra precedentes nas
class actions for damages, do sistema america-
no; que já contava, por ações dessa espécie, com
34 anos.”

Como anteriormente mencionado, ao longo
da existência da lei da Ação Civil Pública cres-
ceu a mobilização processual na defesa do meio
ambiente, do consumidor, do urbanismo; defesa
do patrimônio histórico, prevenção de aciden-
tes do trabalho; defesa da infância e da juventu-
de, dos idosos; ações a respeito da moralidade
administrativa, saúde, educação, etc. Enfim, os
órgãos legitimados pela lei própria encontraram,
aí, canal realmente eficiente para cumprimento
das garantias essenciais de cidadania, previstas
na Carta Constitucional.

Enfim, o impactante texto da Ação Civil
Pública (a Lei 7.347/85), ao contrário de tantos
diplomas legais bem intencionados, que vieram
a traduzir-se em “leis que não pegaram”, ao con-
trário, veio cumprir, e até suplantou, os fins a
que se destinava. Como lembrou Antônio Au-
gusto Mello de Camargo Ferraz23  , analisando o
porquê do sucesso de tal lei, “nosso ordena-
mento carecia, e muito, de meios tendentes a
alargar a participação social na tutela de interes-
ses metaindividuais. Outra razão está no rigor
científico, na exatidão das soluções jurídico-pro-
cessuais formuladas pelos ilustres juristas que
conceberam o projeto original da lei: Ada Pelle-
grini Grinover, Cândido Rangel Dinamarco, Ka-
zuo Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira
Júnior. Um terceiro motivo, entretanto, menos
óbvio (...) refiro-me à legitimação (...) do Minis-
tério Público para defesa dos interesses difusos
e à inovadora criação do inquérito civil.”

____________________

21 Artigo publicado em AÇÃO CIVIL PÚBLICA. MILARÉ Edis (Coord.). Ação Civil Pública: Fator de Mobilização Social. São Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 269.

22 Prefácio à coletânea AÇÃO CIVIL PÚBLICA – Lei 7.347/85 – Reminiscências e Reflexões após dez anos de aplicação - Coordenador Edis
Milaré. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

23 Milaré, Edis. Ação civil pública, inquérito civil e Ministério Público - Ação civil pública – Lei 7.347/85 – 15 anos. São Paulo: Revista dos Tribunais,
p .84.
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3.3.2 – Inquérito Civil Público.
           Termo de Ajustamento de Conduta.

O Inquérito Civil Público, como também já
lembrado neste trabalho, foi criado pela Lei Fe-
deral n.º 7.34, de 24 de julho de 1985, a aqui já
tão referida Lei da Ação Civil Pública. A Cons-
tituição Federal veio a consagrar o instituto em
seu art. 129 – inciso III. Inegavelmente a gênese
do inquérito civil público teve inspiração no in-
quérito cri-minal; embora guardem distinções
entre si. Como informa Hugo Nigro Mazzilli24

a expressão inquérito policial foi usada pela pri-
meira vez entre nós no Decreto-Lei n.º 4.824, de
22 de novembro de 1871, que regulamentou a
Lei 2.033, de 20 de Setembro de 1871. Foi cria-
do de molde a servir como mecanismo investiga-
tório para colheita de uma informação prepara-
tória antes de exercer-se a acusação penal.25

Assim, o inquérito civil é um procedimento ad-
ministrativo, de natureza investigatória, presi-
dido pelo Ministério Público, e que tem por
finalidade a coleta de subsídios para a eventual
propositura de ação civil pública em razão de
dano a interesse difuso ou coletivo que esteja
sendo investigado. Em verdade a criação do inqué-
rito civil (art. 8.º - parágrafo 1.º - e 9.º - da Lei da
Ação civil Pública) foi mecanismo fundamental
para o sucesso prático da lei na tutela dos interes-
ses difusos e coletivos. “A criação do inquérito
civil partiu da correta constatação de que, para o
correto exercício das diversas funções ministe-
riais, criminais ou não, o Ministério Público pre-
cisa dispor de meios diretos de investigação, para
apurar fatos que possam embasar sua iniciativa
nas diversas áreas de sua atuação.”26

De outro quadrante o inquérito civil se pres-
ta, ainda, subsidiariamente, a colher elementos
que possam permitir a efetivação de Termo de
compromisso de ajustamento de Conduta. O
Compromisso de Ajustamento de Conduta pode
ocorrer, no bojo do inquérito civil, quando se
vislumbra a possibilidade de o investigado pro-
videnciar a reparação do dano, a correção de
irregularidades, que são objetos de apuração. Tal
providência revela-se uma composição extra-ju-

dicial dos conflitos em apuração. Nesse aspecto
o termo de ajustamento de conduta, muitas ve-
zes, revela-se instru- instrumento de solução
adequada e rápida, de modo a evitar a ação judi-
cial, nas questões ambientais.

Refletindo sobre as vantagens do Termo de
Ajustamento de Conduta, em matéria ambiental,
Daniel Roberto Fink27 , registra que “não se trata
de dizer que o ajustamento de conduta é melhor
que a ação civil pública, mas apontar em que
momentos ele pode ser mais abrangente que uma
decisão judicial, inclusive com reflexos nas esferas
administrativa e criminal que aquela não tem.
Há percalços no processo judicial que atingem as
partes diretamente, desgastando-as emocional-
mente e causando-lhes perdas patrimoniais. A
ação civil pública, em sendo possível, deve ser
evitada. Deve-se preferir a solução que imponha
menos ônus às partes, além daqueles emergentes
do próprio conflito a ser composto.”

Com razão o culto operador jurídico, inte-
grante do Ministério Público de São Paulo, es-
pecialista em questões ambientais. Importante
observar que, nessa linha filosófica, vai a pró-
pria legislação penal especial que passou, como
aqui também já lembrado, a estimular a solução
transacional do próprio ilícito civil. Dado que é
condição para a proposta de transação penal a
prévia composição do dano.

4
INSTRUMENTO E REALIDADE

Em que pese a evolução legal/processual, a
luta idealista, a conscientização, a criação de ins-
trumentos que procuram se adequar à solução
de litígios e danos ecológicos, a realidade brasi-
leira, nesse aspecto, ainda está muitíssimo aquém
do necessário. Não obstante os grandes resulta-
dos já auferidos, a realidade é que ainda não se
tem conseguido, com proficiência, a punição dos
chamados “grandes poluidores”.

Refletindo esses fatos manifestos matéria
publicada em jornal de grande circulação28  no
país registra que “depois de três anos de pro-
mulgação da Lei de Crimes Ambientais e 20 anos

____________________

24 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Inquérito Civil. São Paulo:  Saraiva. 2000. p. 45.
25 Em interessante estudo, que abre sua obra (supra citada) O Inquérito Civil, Mazzilli informa que o Inquérito Criminal foi criado visando impedir

as verdadeiras devassas que, até então, vinham sendo feitas de forma abusiva pelas Autoridades Policiais.
26 MAZZILLI, Hugo Nigro.Pontos Controvertidos sobre o Inquérito Civil. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,  p.269.
27 FINK, Daniel Roberto. Alternativa à Ação Civil Pública Ambiental (Reflexões sobre as vantagens do Termo de Ajustamento de Conduta). AÇÃO

CIVIL PÚBLICA. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001. p. 113.
28 VIVEIROS, Mariana; DINIZ, Melissa. Justiça deixa menores poluidores impunes – Nunca houve condenação de grandes empresas pela Lei de

Crimes Ambientais; processos civis se arrastam por anos – F. DE S. P, São Paulo.Caderno Cotidiano. Domingo, 14,  out.,  2001.
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da Política Nacional de Meio Ambiente, a Justi-
ça brasileira ainda não consegue enquadrar os
grandes poluidores nas normas de direito ambi-
ental”. (...) “O despreparo de juízes e peritos
torna os processos ambientais ainda mais de-
morados. “Há uma certa leniência (dos juízes)
em relação ao que eles consideram um delito
menor”, afirma o juiz José Renato Nalini”.

Outro aspecto é apontado na reportagem:
“A maioria dos quadros do Ministério Público e
da Magistratura não estudou direito ambiental
nas faculdades e busca saída na especialização”.

Enfim, deixando à parte apontamentos re-
vestidos de simplismo, que não explicam, em sua
totalidade, a abrangência do problema, visível a
quem quiser ver, que só chegar-se-á a resultados
concretos, inteiramente satisfatórios, com a or-
ganização mínima, para atuação das comunida-
des, e instituições realmente aparelhadas, legal e
instrumentalmente, para cumprir seus difíceis
papéis. Os diagnósticos estão sempre prontos, o
que não se vê com vigor são esses resultados
totais. No entanto, dentro desse espírito perma-
nente de conscientização, que envolve a educação
integral ambiental, não há dúvidas que a defesa do
meio ambiente se efetivará em todos os níveis.

5
CONCLUSÕES

Conclui-se, desse modo, que a realida de de
uma Instituição sólida, pungente, em busca de
aprimoramento, surge no cenário político-social
brasileiro: O Ministério Público Cidadão. E, sem
embargo dos problemas existentes, de certa for-
ma, já se vê o reconhecimento da sociedade pelos
frutos dessa realidade. Talvez o perfil institucio-
nal do Ministério Público é o que mais se adap-
tou à profunda modificação que se verificou no
interior da Sociedade e do Estado Moderno. Do
individual ao coletivo, alterou-se, no mundo todo,
as formas e a noção do exercício da cidadania.
Mais especificamente, o que se revela, é que a
Sociedade Brasileira encontrou nos integrantes
do Ministério Público a identificação de verda-
deiros agentes da cidadania; a usar os instru-
mentos que a norma própria lhes destinou.

Como aqui lembrado, na tutela ambiental,
imensos são os desafios, muito a construir, mui-

to a aprimorar, mas a viagem já está começada.
O que talvez seja o mais importante.

Goffredo Telles Júnior, ao dar fecho a sua
obra Iniciação na Ciência do Direito29  ensina
que “preciosa ciência é a Ciência do Direito. O
Conhecimento científico da disciplina jurídica
da convivência é luz não somente para o exercí-
cio das profissões na área do Direito – para os
advogados, os juízes, os promotores públicos,
os delegados de polícia – mas, também, para o
exercício de profissões em muitas outras áreas
de trabalho. Por exemplo, ela é luz para o bacha-
rel que for comerciante, indus-trial, agricultor,
banqueiro, médico de família, psiquiatra, enge-
nheiro arquiteto, urbanista, ambientalista.”

E, nesse aspecto, comentando acerca da dis-
ciplina da convivência continua o renomado sá-
bio brasileiro, “(...) Ama A Teu Próximo Como A
Ti Mesmo (...). Ela não é jurídica, essa norma,
pronunciada por Jesus. Mas ela manifesta uma
condição preciosa de entendimento e harmonia.
Nela está uma inicial inspiração, a recomenda-
ção basilar, da qual a inteligência infere – de
conjuntura em conjuntura, de degrau em degrau
– todos os imperativos e todas as interpreta-
ções das disposições jurídicas. Com a consciên-
cia apoiada nesse Primeiro Mandamento é que
os legisladores sinceros são misteriosamente
conduzidos, na construção de seus edifícios nor-
mativos.”

Assim, na esteira filosófica do jurista-
símbolo - que prega que o amor pelo próximo é
princípio basilar da ordem, é o sentimento primei-
ríssimo, o primeiríssimo elo da alma, dos que são
levados a conviver numa comunidade, fonte na-
tural do direito - de degrau em degrau, de conjun-
tura em conjuntura, com responsabilidade, com
cuidado, respeito, conhecimento, que são fatores
mutuamente interdependentes, as Instituições do
Brasil, que detêm responsabilidades sociais tão
graves, podem construir um país novo. Um país
amadurecido numa síndrome de atitudes e ações
proativas; comportamentos esses que venham a
resultar em uma realidade mais feliz, menos
insegura e com melhor qualidade de vida.

E, nesse aspecto, na tutela do meio ambien-
te, com instrumentos que já dispõem, o Ministé-
rio Público do Brasil, tem se lançado com galhar-
dia na caminhada dessa reconstrução social.

____________________

29 JÚNIOR, Goffredo Telles. Iniciação à Ciência do Direito. São Paulo: Saraiva, 2001.
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UM ESTUDO SOBRE A AUTONOMIA
OUTORGADA AOS MUNICÍPIOS
PELA CONSTITUIÇÃO FEDERAL
DE 1988

O Estudo apresentado sobre autonomia municipal, tema atualissimo, tem por objetivo, quando
aborda a questão do pacto federativo do Município no Direito Constitucional e do Processo
Legislativo, distinguir no contexto Federal a sustentação jurídico-político de que gozam as pesso-
as jurídicas de direito público interno (artigo 14, inciso III, do Código Civil) para a realização das
políticas públicas.

Marcos Henrique Silveira*
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1
INTRODUÇÃO

No decorrer do estudo deparei-me com
obras que abordaram o tema sob diversos ân-
gulos: algumas do ponto de vista histórico,
outras apenas como menção de declaração da
autonomia municipal, sem se importar com o
motivo da dificuldade de exercê-la e outras ain-
da com maior brilhantismo, como é o caso de
José Luiz Quadros de Magalhães (in Poder
Municipal. 2ª Ed. Belo Horizonte: Del Rey,
1.999), que examina a questão do Município
no Direito Constitucional Brasileiro, em pro-
fundidade, após análise minuciosa de modelos
de Estado, bem como análise do conceito de
Democracia, concluindo com modelos de exe-
cutoriedade das políticas públicas sustentadas
pelo Poder Judiciário, em ações integradas com
o Poder Político.

Particularmente, entendo que, mais do que
nunca, é o momento apropriado para a discus-
são sobre a finalidade do Município, apesar da
dependência de reformas constitucionais, e con-
verter este entes federados em instrumentos que
levem a cabo a efetiva realização das políticas

públicas com eficácia, produzindo ações no
âmbito político compatibilizadas com os recur-
sos disponíveis.

As abordagens do tema passam superfi-
cialmente pela redefinição de Estado, decor-
rente do processo de evolução cultural das so-
ciedades ao longo da história da civilização
humana, e muito se fala e se escreve sobre a
necessidade do restabelecimento do principio
federativo (artigo 1º e 18º da Constituição Fe-
deral), alguns alegando a quebra do pacto fede-
rativo e outros, ofensa da União à autonomia
dos demais entes federativos.

Desde 1.824, quando o Império não dele-
ga, através de competência, autonomia aos
Municípios, pois estes eram meras corpora-
ções administrativas; fiz um apanhado cons-
titucional da evolução municipal, focando o
pacto federativo, o direito constitucional e
processo legislativo, e em raríssimas vezes
aprofundei as questões sociais e econômicas
que demandariam novos capítulos e digres-
sões que prejudicariam o tema proposto:
Mesmo assim, entendo que os Municípios
devem ter sua própria forma de estabelecer
regras socio-econômicas.

____________________
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2
A POSIÇÃO DO MUNICÍPIO

NA QUESTÃO DO PACTO FEDERATIVO

Inicialmente, pode se afirmar que a Federa-
ção brasileira não nasceu de um pacto, pois de
fato ela se estruturou por força das disposições
legais implantadas na Constituição, que conce-
dem, num ato unilateral e “benéfico”, autono-
mia aos Estados-Membros e Municípios. A
partir daí, em nosso entender, é certo que o in-
verso deveria ocorrer, ou seja, que os Municí-
pios outorgassem autonomia à União.

O que se observa atualmente é que o federa-
lismo brasileiro, reconhece o Município como um
ente federativo autônomo (artigo 18 da Constitui-
ção Federal), regido por Lei Orgânica, respeitados
os princípios estabelecidos na Constituição Fede-
ral e na Constituição Estadual Mineira (artigo 29
Constituição Federal), bem mais importantes os
prescritos pela Constituição Federal.

Pode-se indagar, ante as ponderações de
renomados constitucionalistas, se os Municí-
pios se transformaram realmente em unidades
federadas, uma vez que a Constituição da Repú-
blica, ao se referir aos Estados e ao Distrito
Federal, usa, em onze dispositivos, as expres-
sões unidade federada e unidade da federação,
no singular ou no plural, e não o faz em relação
aos Municípios.

É induvidoso, porém, que a Lei Maior as-
segura a autonomia municipal, nos artigos 18 e
29, garantindo-a contra os Estados no artigo 34,
inciso VII, alínea “c”, ao estabelecer, como uma
das exceções à regra da não-intervenção da União
nos Estados ou no Distrito Federal, a necessida-
de de as segurar a observância de determinados
princípios constitucionais, dentre eles a auto-
nomia municipal. HELY LOPES MEIRELLES,
afirma que a autonomia não é poder originário, é
“prerrogativa política concedida e limitada pela
Constituição Federal” (in Direito Municipal Bra-
sileiro. 9º Ed. São Paulo: Malheiros, 1.997, p.
84), assim, está claro que é a Constituição quem
garante a autonomia ao Município, mas não lhe
dá soberania para decidir objetivamente o seu
governo, sua forma de prover a sua administra-
ção, apenas subjetivamente quando lhe outorga
poderes para auto-organização dos serviços pú-
blicos locais, instituição de tributos municipais
e administração de seus serviços.

Ensina o constitucionalista JOSÉ AFON-
SO DA SILVA:

“Autonomia significa capacidade ou poder
de gerir os próprios negócios, dentro de um cír-
culo prefixado por entidade superior. E é a Cons-
tituição Federal que se apresenta como poder
distribuidor de competências exclusivas entre
as três esferas de Governo (...). As Constitui-
ções até agora outorgavam aos Municípios só
governo próprio e a competência exclusiva, que
correspondem ao mínimo para que uma entida-
de territorial tenha autonomia constitucional.

Agora, foi-lhes reconhecido o poder de
auto-organização, ao lado do governo próprio e
de competências exclusivas, e ainda com amplia-
ção destas, de sorte que a Constituição criou
verdadeiramente uma nova instituição munici-
pal no Brasil. Por Outro lado, não há mais qual-
quer hipótese de prefeitos nomeados. Tornou-
se plena, pois, a capacidade de autogoverno
municipal entre nós.” (in Curso de direito cons-
titucional positivo. 13ª ed. São Paulo: Malhei-
ros, 1.997, p.590).

Ressalta o mesmo autor que o Município
tem, agora, a autonomia política (capacidade de
auto-organização e de autogoverno), a autono-
mia normativa (capacidade de fazer leis pró-
prias sobre matéria de sua competência), a auto-
nomia administrativa (administração própria e
organização dos serviços locais) e autonomia
financeira (capacidade de decre-tação de seus
tributos e aplicação de suas

 rendas, que é uma característica da auto-
administração). (Op. cit., p. 591).

Demonstração inequívoca de que ao Muni-
cípio se assegura hoje um novo status é o dis-
posto no art. 29 da Constituição da República:

“Artigo 29 - O Município reger-se-á por
Lei Orgânica, votada em dois turnos, com o in-
terstício mínimo de dez dias, e aprovada por
dois terços dos membros da Câmara Municipal,
que a promulgará, atendidos os princípios esta-
belecidos nesta Constituição, na Constituição
do respectivo Estado e os seguintes preceitos:

.............................................................”.

Nesse sentido, oportuna é a lição de CÍCE-
RO DUMONT:

“Pode-se dizer que a Lei Orgânica Munici-
pal é a peça-chave do Município Modelo-88; é o
instrumento legal que vai permitir-lhe a efetiva
realização da autonomia municipal, no seu mais
alto grau, assegurando à própria comunidade
municipal identificar as suas peculiaridades e sin-
gularidades e oferecer-lhes soluções adequadas.
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A Lei Orgânica Municipal pode ser deno-
minada de Lei das Peculiaridades Municipais.
Estas compõem o sistema nervoso do Municí-
pio, a sua pedra de toque. É aí que está o seu
traço principal e diferencial. As peculiaridades
municipais são sempre diferentes por mais pa-
recidos que possam ser os problemas locais.
Dessa diversidade, insuperável, decorre a im-
possibilidade de serem feitas leis orgânicas mu-
nicipais iguais.”(in Lei Orgânica Municipal -
Roteiro para a sua elaboração. Belo Horizonte:
Imprensa Oficial, 1.989, p. 15-16).

Não obstante constitucionalmente denomi-
nado Lei Orgânica, o diploma organizativo do
Município não se caracteriza como lei no senti-
do formal, pois independe da sanção do Execu-
tivo, que, dessa forma, não participa de sua ela-
boração.

Sua natureza jurídica tem sido objeto de
controvérsias, ora se preferindo a expressão cons-
tante do próprio texto constitucional Lei Orgâ-
nica – ora, à expressão Constituição Municipal,
sem se mencionarem outras.

Alguns juristas, consideram a Lei Orgânica
Municipal como uma Constituição, por ser pro-
duto do exercício, pela Câmara, do poder consti-
tuinte derivado do Município, poder semelhante
ao poder constituinte derivado do Estado, res-
ponsável pela Constituição Estadual.

Os juristas que manifestam preferência pela
terminologia utilizada no texto da Constituição
da República, desaconselham o emprego dos ter-
mos Constituição ou Carta, justificando a res-
trição ao primeiro pela inexistência de poder
constituinte nas Câmara de Vereadores, e, ao
segundo, por se caracterizar a Carta como “ato
unilateral ou limitativo da sua própria autorida-
de soberana”, conforme lição de AMILCAR
PINTO FALCÃO e JOSÉ DE AGUIAR DIAS
(in Constituição anotada, Ed. José Konfino,
1.956, v. 1, p. 51).

Importa assinalar, porém, que a Lei Orgâ-
nica Municipal é, em verdade, uma lei qualifica-
da por seu objeto. O fato de ser votada e pro-
mulgada pela Câmara Municipal, prescindindo
da sanção do Prefeito, não a desnatura. Deve-se
lembrar que inexiste sanção do Chefe do Execu-
tivo também na hipótese da promulgação, pelo
Legislativo, de lei resultante de proposição de
lei vetada, quando rejeitado o veto.

O Ato das Disposições Transitórias da
Constituição Federal vigente estabelece, no pa-
rágrafo único do art. 11:

“artigo 11 - (...)
parágrafo único - Promulgada a Constitui-

ção do Estado, caberá à Câmara Municipal, no
prazo de seis meses, votar a Lei Orgânica res-
pectiva, em dois turnos de discussão e votação,
respeitado o disposto na Constituição Federal e
na Constituição Estadual.”

No artigo 2º, § 2º, do Ato das Disposições
Transitórias da Constituição do Estado de Mi-
nas Gerais, está consignada a seguinte norma:

“artigo 2º - (...)
§ 2º - O Município, até que promulgue sua

Lei Orgânica, continuará submetido à Lei Comple-
mentar n.º 3, de 28 de dezembro de 1.972, do
Estado de Minas Gerais, com suas posteriores
modificações, respeitado o disposto na Constitui-
ção da República e na Constituição do Estado.”

A propósito da possibilidade de dilação do
prazo previsto na norma transitória da Consti-
tuição Federal, supra transcrita, observa JOSÉ
NILO DE CASTRO:

“É verdade que, quando o constituinte fi-
xou o prazo de seis meses para a edição da Lei
Orgânica, após a promulgação da Constituição
do respectivo Estado, não afastou a possibilida-
de de se votar a Lei Orgânica além desse espaço
temporal, desde que motivos de ordem pública
e de interesse público local assim o propicias-
sem, assim o justificassem, à sociedade.”(in Di-
reito Municipal positivo. 3ª Ed. Belo Horizon-
te: Del Rey, 1.996, p. 65).

Observa-se o Município dispõe não somen-
te da Lei Orgânica para a sua efetiva administra-
ção, mas tem ainda, o Plano Diretor (uso e ocu-
pação do solo para Municípios com mais de
20.000 habitantes), Orçamento e Finanças Pú-
blicas, Código de Posturas Municipais, Plano
Plurianual.

Mesmo diante de uma autonomia municipal
definida, capaz de se auto gerir, economicamente,
socialmente, politicamente, administrativamen-
te, conforme os preceitos constitucionais aci-
ma citados, carecem os Municípios de uma au-
tonomia maior que seria a desvinculação do
pacto federativo, impossibilitado em virtude
das constituintes de 1.988 que através da nor-
ma do artigo 60, § 4º, da Constituição Federal,
proíbam as emendas que tenham por objetivo
abolir a forma federativa do Estado brasileiro.
O que deveria ser planejado seria a forma de se
prestar contas à sociedade municipal da aplica-
ção e administração dos recursos pertencentes
ao Município.
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3
O MUNICÍPIO NO DIREITO

CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

O Município como unidade político admi-
nistrativa surge em Roma, pois tem o Império
Romano o interesse de manter a dominação so-
bre os povos conquistados pelos seus exércitos
e outorga-lhes o direito de escolher seu próprio
governante, o direito de comércio; logo depois
com o fim da hegemonia romana sob a domina-
ção bárbara chega o regime municipal à França,
Espanha, e Portugal, passando pela Idade Mé-
dia, evoluindo até a atualidade.

Na tentativa de formular, inicialmente, uma
teoria do Município, busca-se a palavra abaliza-
da de ATALIBA NOGUEIRA, para quem o
“direito consuetudinário e o dimanado das câ-
maras municipais constituem o ponto de parti-
da de toda a evolução do direito brasileiro.”

Acrescenta ele: “Eis aí o marco inicial da
história dos vários ramos do direito pátrio. Não
nasceram com o Município apenas a sua orde-
nação jurídica, o poder municipal, o governo
local, mas também a disciplina da democracia, o
direito administrativo brasileiro, o penal, o pro-
cessual, o trabalhista, o tributário e até o ‘nos-
so’ direito internacional, sem esquecer várias
disposições do direito civil e comercial”. (in Te-
oria do Município, Revista de direito público,
São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, outubro/
dezembro, 1.968, vol. 6, p. 10).

Na opinião de PINTO FERREIRA:
“Os Municípios formam a grande escola

da liberdade, pois onde eles florescem cria-se
um grande espírito cívico e desenvolve-se, com
intensidade, o culto da liberdade, da legalidade e
do acatamento à ordem constitucional.”(in “A
autonomia política dos Municípios”, Revista
de direito público, São Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, janeiro/março, 1.967, vol. 7, p. 157).

Assinala o Prof. JOSÉ ALFREDO DE
OLIVEIRA BARACHO:

“A existência na Federação Brasileira de
três esferas de governo, que são a federal, a esta-
dual e a municipal, gera a distribuição de encar-
gos e serviços, nas três áreas de competência,
mas gera, também, particularidades no que toca
à definição institucional e constitucional dos
entes destacados”. (in Teoria Geral do federalis-
mo. Rio de Janeiro: Forense, 1.986, p. 36)

Observa, ainda, que a Teoria do Município
vem suscitando especulações acerca da posição

política e jurídica dessa entidade no quadro do
federalismo brasileiro e vem passando por di-
versas modificações, que levam a indagações
como a da participação do Município no pro-
cesso decisório federal.

É o magistério de HELY LOPES MEI-
RELLES:

“(...) já não se pode sustentar, com susten-
tavam alguns publicistas, ser o Município uma
entidade meramente administrativa. Diante de
atribuições tão eminentemente políticas e de um
largo poder de autogoverno, a sua posição atual,
no seio da Federação, é de entidade político-
administrativa de terceiro grau, como bem sali-
entavam os comentadores da Constituição.”(in
Direito Municipal Brasileiro. 9ª Ed. São Paulo:
Malheiros, 1.997, p. 43).

Colhe-se da lição de PINTO FERREIRA
que o regime municipal, adotado no Brasil desde
a colônia, remonta a 1.549, à época do Governo-
Geral, quando as Câmaras Municipais, com os
seus Senados, administravam o Município, arre-
cadavam os impostos e tinham influência políti-
ca, cuidando, ainda, de administrar a justiça. Tão
grande era o seu prestígio político, que represen-
tavam contra capitães-mores e governadores, a
até mesmo os afastavam de suas funções.

Não se deve esquecer que nas Câmaras se
originaram grandes movimentos liberais, dentre
eles o grito da República, de BERNARDO VI-
EIRA DE MELO, na Câmara de Olinda, em
1.710, e o dia do Fico, de 09 de janeiro de 1.822,
resultado da ação das Câmaras de São Paulo,
Vila Rica e Rio de Janeiro.

A Constituição brasileira de 1.824 referia-se,
em seu art. 167, ao “governo econômico e munici-
pal das cidades e vilas”, cuja organização se daria
nos termos da Lei de 1º de outubro de 1.828. As
Câmaras não tinham autonomia financeira, pois
não votavam seus impostos, e suas resoluções
poderiam ser invalidadas e tornadas sem efeito
pela Assembléia Legislativa Provincial.

A autonomia municipal foi assegurada,
embora de forma sintética, pelo art. 68 da Cons-
tituição de 1.891, sendo os preceitos desta com-
plementados pelas Constituições estaduais e
pelas Leis Orgânicas Municipais. todavia, os
Estados-membros da época outorgaram à As-
sembléia Legislativa a competência para elabo-
rar a Lei Orgânica dos Municípios, excetuados
os Estados de Goiás e Rio Grande do Sul, que
atribuíram a cada Município a competência para
a elaboração da lei que o iria reger.
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O problema da organização municipal foi
minuciosamente tratado pela Constituição de
1.934, que, nos diversos preceitos relativos à
matéria, utilizou a experiência tradicional da Re-
pública, elaborando um modelo que se aperfeiçoa-
ria nas Constituições democráticas posteriores.

O municipalismo sofreu um retrocesso com
o advento da Carta de 1.937, que negou a auto-
nomia municipal, ao estabelecer a nomeação dos
chefes dos Municípios ou prefeitos por meio
do interventor ou do executivo estadual.

A Constituição brasileira de 1.946 fortale-
ceu consideravelmente o regime municipal, tan-
to no aspecto político-administrativo, quanto
no econômico-financeiro, erigindo o Município
em entidade estatal de terceiro grau, necessária
ao nosso sistema federativo.

Restabeleceu os princípios básicos da auto-
nomia, ao assegurar a eletividade dos prefeitos e
das Câmaras Municipais, e a administração
própria do Município, no que concerne ao seu
peculiar interesse e, especialmente, à decretação
e arrecadação dos tributos de sua competência,
à aplicação das suas rendas e à organização dos
serviços públicos locais.

Poderiam ser nomeados os prefeitos das
capitais dos Estados e estâncias hidrominerais;
seriam nomeados os prefeitos de bases e portos
militares.

A respeito do tratamento dado ao Municí-
pio pela Constituição Federal de 1.967, registra
o Prof. RAUL MACHADO HORTA:

“A Constituição de 1.967 afastou-se da
Constituição de 1.946 em duas inovações que
acrescentou à concepção do Município. A pri-
meira, de natureza formal, criando a competência
dos Municípios na Constituição Federal, em seu
Capítulo II. A inovação foi puramente formal,
pois não só deixou intocada a composição da
Federação sem a presença do Município (art. 1º),
como também não concebeu a introdução do
Município na distribuição de competências dos
níveis de Governo. A Constituição não extraiu as
conseqüências materiais de sua inovação formal.
A outra inovação desencadeou conseqüências
mais profundas.” O constitucionalista mineiro
acrescenta que a mesma Constituição “deu inicio
ao movimento de alargamento da matéria de inte-
resse municipal no plano originário da norma cons-
titucional federal com reflexos negativos no campo
da autonomia constitucional do Estado-Membro,
que passa a sofrer nova amputação de
competência.”(in Estudos de direito constitucio-
nal. Belo Horizonte: Del Rey, 1.995, p. 630).

A Constituição de 1.967, com a redação dada
pela emenda Constitucional n.º 1, de 17 de outu-
bro de 1.969, manteve a autonomia dos Municí-
pios, revelada pelo poder eleição do Prefeito, do
Vice-Prefeito e dos Vereadores, por parte dos
munícipes; pela competência do Município para
a auto-administração, especialmente quanto à or-
ganização dos serviços públicos locais.

Todavia, caberia ao governador nomear:
a - com prévia aprovação da Assembléia

Legislativa, os prefeitos das capitais dos Esta-
dos e dos Municípios considerados estancias
hidrominerais em lei estadual;

b - com prévia aprovação do Presidente da
República, os prefeitos de Municípios declara-
dos de interesse da segurança nacional, por lei
de iniciativa do Poder Executivo.

A Emenda Constitucional n.º 1, de 1.969,
referindo-se a remuneração, e não mais a subsí-
dio, deu à matéria relativa à remuneração dos
vereadores tratamento diverso do previsto na
Constituição de 1.946.

Importante transformação ocorreu, também,
no tocante ao processo da criação dos Municí-
pios, devendo-se registrar que, anteriormente,
havia uma notória tendência à criação de novas
comunas por parte dos Estados-Membros, a
fim de que aquelas usufruíssem dos benefícios
do imposto de renda.

O texto Constitucional de 1.969 atribuiu à
União, e não ao Estado-Membro, competência
para estabelecer, por lei complementar, as con-
dições e requisitos mínimos de população do
território em que se pretendesse criar o Municí-
pio: o mínimo de renda pública e a forma prévia
de consulta às populações locais.

O desenvolvimento da vida municipal e a
atribuição de importantes fontes de renda ao
município tornaram necessária maior fiscaliza-
ção financeira e orçamentaria daquele. Com vis-
tas a essa função moralizadora, o texto constitu-
cional de 1.969 dedicou especial atenção à
matéria, da qual tratou o artigo 16. (FERREIRA,
Pinto. Princípios gerais do direito constitucional
moderno. 5ª Ed. t. 2. São Paulo: Revista dos
Tribunais, 1.971, p. 372-374).

A Constituição Federal de 1.988 fortaleceu
sobremaneira os municípios, modificando subs-
tancialmente sua posição na Federação Brasilei-
ra. Com efeito, por duas vezes o texto constitu-
cional da República oferece os fundamentos da
nova face reconhecida ao Município.

No artigo 1º, proclama que “a República
Federativa do Brasil, formada pela união indis-
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solúvel dos Estados e Municípios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrático de
Direito...” e no artigo 18, estabelece:

“art. 18 - A organização político-adminis-
trativa da República Federativa do Brasil com-
preende a União, os Estados, o Distrito Federal
e os Municípios, todos autônomos, nos termos
desta Constituição”.

A esse respeito, assinala HELY LOPES
MEIRELLES:

“O Município Brasileiro é entidade estatal
integrante da Federação. Essa integração é uma
peculiaridade nossa, pois em nenhum outro Es-
tado Soberano se encontra o Município como
peça do regime federativo, constitucionalmente
reconhecida. Dessa posição singular do nosso
Município é que resulta a sua autonomia políti-
co-administrativa, diversamente do que ocorre
nas demais Federações, em que os Municípios
são circunscrições territoriais meramente admi-
nistrativas.”(in Direito administrativo brasilei-
ro. 16ª Ed., São Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais, 1.991, p. 663).

O Município, já considerado pelo Código Civil
(artigo 14, inciso III) pessoa jurídica de direito
público interno, somente agora, com atraso de mais
de meio século, tem reconhecida essa situação.

Autonomia Municipal
na Constituição Federal

Tem o Município instrumentos constitu-
cionais disponíveis para a efetiva realização de
sua autonomia, bem como os limites impostos à
sua atuação, decorrem dos princípios e dos pre-
ceitos de que trata o artigo 29 da Constituição
da República: os princípios desta e da Consti-
tuição do Estado e os seguintes preceitos, enu-
merados nos incisos do mesmo artigo:

a - mandato de quatro anos para Prefeito,
Vice-Prefeito e Vereadores, por eleição direta e
simultânea realizada em todo o País, sendo a do
Prefeito e do Vice-Prefeito no primeiro domingo
de outubro do ano anterior ao término do man-
dato dos que devam suceder, aplicadas as regras
do artigo 77 da Constituição da República (elei-
ção em dois turnos, se necessário) no caso de
Municípios com mais de duzentos mil eleitores;

b - posse do Prefeito e do Vice-Prefeito em
1º de janeiro do ano subsequente ao da eleição;

c - número de Vereadores proporcional à
população do Município, observados os seguin-
tes limites (artigo 29, IV CF/88):

- mínimo de 9 e máximo de 21 nos Municí-
pios de até um milhão de habitantes;

- mínimo de 33 e máximo de 41 nos Muni-
cípios de mais de um milhão e menos de cinco
milhões de habitantes;

- mínimo de 42 e máximo de 55 nos Muni-
cípios de mais de cinco milhões de habitantes;

d - subsídios do Prefeito, do Vice-Prefeito
e dos Secretários Municipais fixados por lei de
iniciativa da Câmara Municipal, observado o
que dispõem os artigos 37, XI, 39, § 4º, 150, II,
153, III e § 2º, I, alterados pela EC n.º 25 de 14/
02/2.000;

e - subsidio dos Vereadores fixado por lei
de iniciativa da Câmara Municipal, na razão de,
no máximo, 20 % daquele estabelecido, em es-
pécie, para os Deputados Estaduais, observado
o que dispõem os artigos 39, § 4º, 57, § 7º, 150,
II, 153, III e § 2º, I, alterado pela EC n.º 25 de 14/
02/2.000;

f - impossibilidade de o total da despesa
com o Legislativo não ultrapassar os limites es-
tabelecidos pela EC n.º 25 de 14/02/2.000 que
altera o artigo 29 da CF/88;

g - imunidade dos Vereadores por suas opi-
niões, palavras e votos no exercício do mandato
e na circunscrição do Município;

h - proibições e incompatibilidade, no exer-
cício da vereança, similares, no que couber, às
constitucionalmente previstas em relação aos
parlamentares federais e estaduais;

i - julgamento do Prefeito perante o Tribu-
nal de Justiça;

j - organização das funções legislativas e
fiscalizadoras da Câmara Municipal;

k - cooperação das associações representa-
tivas no planejamento municipal;

l - iniciativa popular de projetos de lei de
interesse específico do Município, da cidade ou
de bairros, por manifestação de, pelo menos,
5% do eleitorado;

m - perda do mandato do Prefeito, na mes-
ma hipótese prevista em relação ao Governador
do Estado: assunção de outro cargo ou função
na administração pública direta ou indireta, res-
salvada a posse em virtude de concurso público
e observado o disposto no art. 38, I, IV e V da
Constituição da República.

Lei complementar federal determinará o
período em que se farão, por lei estadual, a cria-
ção, a incorporação, a fusão e o desmembramen-
to de Municípios, segundo os requisitos estabe-
lecidos em lei complementar estadual. É o que
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prescrevem, respectivamente, o art. 18, § 4º, da
Constituição Federal e o art. 167 da Constitui-
ção do Estado de Minas Gerais:

“artigo 18 - (...)
§ 4º - A criação, a incorporação, a fusão e o

desmembramento de Municípios far-se-ão por
lei estadual, dentro do período determinado por
lei complementar federal, e dependerão de con-
sulta prévia, mediante plebiscito, às populações
dos Municípios envolvidos, após divulgação dos
Estudos de Viabilidade Municipal, apresenta-
dos e publicados na forma da lei.”

“artigo 167 - Lei complementar estabelece-
rá os requisitos para a criação, incorporação,
fusão e desmembramento de Municípios, ob-
servado o disposto no art. 18, § 4º, da Constitui-
ção da República.”

No âmbito do Estado de Minas Gerais, os
requisitos para criação, incorporação, fusão e
desmembramento de Municípios são fixados pela
Lei Complementar n.º 37, de 18 de janeiro de
1.995, alterada pelas Leis complementares de
n.ºs 39, de 23 de junho de 1.995 e 47 de 27 de
dezembro de 1.996.

O Município é dotado dos Poderes Legis-
lativo e Executivo; não existe Poder Judiciário
Municipal. Nas comarcas, que se constituem de
1 (um) ou mais Municípios, tendo por sede a do
Município que lhe da o nome, atuam membros
da Justiça Estadual e, em alguns casos, também
da Justiça Federal, quando a comarca é também
sede de vara do juízo federal.

4
O PODER LEGISLATIVO MUNICIPAL

As Constituições Federais, desde a de
1.967, promulgada a 24 de janeiro, já traziam a
preocupação com o processo legislativo, e a
Constituição atual mantém alguns pilares mes-
tres da legislação anterior. Em especial a Consti-
tuição de 1.946, que designava todo o ato do
Congresso Nacional de “decreto legislativo”,
subindo com esta nomenclatura para sanção ou
veto. O mais importante é que ante as crises
sofridas e as soluções encontradas pelo proces-
so legislativo o Poder Legislativo se constitui
hoje, ao lado do Executivo e Judiciário em Insti-
tuição norteadora das políticas públicas, em es-
pecial nos Municípios.

À Câmara Municipal, o órgão do Poder
Legislativo do Município, compete o exercício
de relevantes funções, que se desdobram em:

função legislativa, função deliberativa, função fis-
calizadora, função julgadora e função político-
parlamentar. Detém ainda a Câmara Municipal a
capacidade para estar em juízo na defesa de seus
interesses, mesmo não sendo considerada pessoa
jurídica (que é o Município), possui ela direitos
subjetivos passíveis de tutela jurisdicional.

Estudaremos nos itens seguintes, cada uma
dessas funções separadamente.

Função Legislativa

No exercício da função legislativa, a Câma-
ra legisla, com a sanção do Prefeito, sobre as
matérias da competência do Município, com o
que se estabelecem as leis municipais, e se cum-
pre, no âmbito local, o principio da legalidade, a
que está sujeita a Administração.

A Lei Orgânica do Município estabelece as
matérias de competência legislativa da Câmara,
bem como as normas referentes ao processo le-
gislativo, sendo estas últimas detalhadas no Re-
gimento Interno.

Foi significativamente ampliado o elenco
das competências municipais, que compreen-
dem a competência exclusiva (artigos 30 da Cons-
tituição da República e 171 da Constituição do
Estado); a competência comum, ou seja, a exer-
cida em comum com a União, os Estados e o
Distrito Federal (artigo 23 da Constituição da
República) e a competência suplementar (artigo
30, inciso II, da Constituição da República).

O artigo 30 da Constituição Federal relaciona
as matérias de competência exclusiva do Municí-
pio e, embora de forma incipiente e mais genérica
do que seria desejável, representa um grande passo
em prol do fortalecimento das comunas.

Veja o que dispõe o texto do mencionado
dispositivo:

“artigo 30 - Compete aos Municípios:
I - legislar sobre assuntos de interesse local;
II - suplementar a legislação federal e a es-

tadual no que couber;
III - instituir e arrecadar os tributos de sua

competência, bem como aplicar suas rendas, sem
prejuízo da obrigatoriedade de prestar contas e
publicar balancetes nos prazos fixados em lei;

IV - criar, organizar e suprimir distritos,
observada a legislação estadual;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob
regime de concessão ou permissão, os serviços
públicos de interesse local, incluído o de trans-
porte coletivo, que tem caráter essencial;
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VI - manter, com a cooperação técnica
e financeira da União e do Estado, progra-
mas de educação pré-escolar e de ensino fun-
damental;

VII - prestar, com a cooperação técnica e
financeira da União e do Estado, serviços de
atendimento à saúde da população;

VIII - promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento
e controle do uso, do parcelamento e da ocupa-
ção do solo urbano;

IX - promover a proteção do patrimônio
histórico-cultural local, observada a legislação e
a ação fiscalizadora federal e estadual.”

A competência tributária dos Municípios
é estabelecida nos artigos 145 e 156 da Consti-
tuição da República de 1.988.

O primeiro faculta à União, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municípios instituir
tributos (impostos, taxas e contribuições de
melhoria); o segundo dá competência aos Muni-
cípios para instituir impostos sobre:

a - propriedade predial e territorial urbana;
b - transmissão inter vivos, a qualquer títu-

lo, por ato oneroso, de bens imóveis, por natu-
reza ou acessão física, e de direitos reais sobre
imóveis, exceto os de garantia, bem como cessão
de direitos a sua aquisição;

c - serviços de qualquer natureza - não com-
preendidos os de transporte interestadual e in-
termunicipal e de comunicação - definidos em
lei complementar.

É inovação da Constituição Federal vigente
a atribuição ao Município da competência para
instituir e arrecadar o imposto sobre transmis-
são onerosa inter vivos.

No artigo 23 da Constituição da República
estão previstas, com o caráter de regras ou reco-
mendações de conduta, principiológicas e de
ampla abrangência, competências comuns da
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municípios. A titulo de exemplo, algumas de-
vem ser destacadas:

a - zelar pela guarda da Constituição, das
leis e das instituições democráticas e conservar
o patrimônio público;

b - cuidar da saúde e assistência pública, da
proteção e garantia das pessoas portadoras de
deficiência;

c - proteger os documentos, as obras e ou-
tros bens de valor histórico, artístico e cultural,
os monumentos, as paisagens naturais notáveis
e os sítios arqueológicos;

d - proteger o meio ambiente e combater a
poluição em qualquer de suas formas;

e - fomentar a produção e agropecuária e
organizar o abastecimento alimentar;

f - combater as causas da pobreza e os fato-
res de marginalização, promovendo a integração
social dos setores desfavorecidos.

O parágrafo único do mesmo artigo prevê
normas, a serem fixadas em lei complementar,
para a cooperação entre os vários entes da Fede-
ração, tendo em vista o equilíbrio do desenvol-
vimento e do bem-estar em âmbito nacional.

A competência suplementar do Município
é assegurada no inciso II do artigo 30 da Consti-
tuição da República: “Suplementar a legislação
federal e a estadual no que couber.”

Processo Legislativo

A Constituição de 1.967, com a redação dada
pela Emenda Constitucional n.º 1, de 17 de outu-
bro de 1.969, incluía o processo legislativo entre
outros princípios nela estabelecidos, a cuja ob-
servância se obrigavam os Estados federados na
sua auto-organização, nos termos do art. 13, III.
As Constituições dos Estados poderiam adotar o
regime de leis delegadas, proibidos os decretos-
lei, conforme preceituava o parágrafo único do
artigo 200 do texto constitucional federal.

A Constituição Federal de 1.988 estabele-
ce, no artigo 25:

“Artigo 25 - Os Estados organizam-se e re-
gem-se pelas Constituições e leis que adotarem,
observados os princípios desta Constituição.”

Como se vê, a Constituição em vigor, di-
versamente do texto constitucional precedente,
não submete à observância dos Estados as nor-
mas nela estabelecidas a respeito do processo
legislativo. Isso não quer dizer, entretanto, que
inexistam normas especificas de pré-ordenação
destinadas ao Estado federado e ao Município,
ou que inexistam princípios implícitos, quanto
ao tratamento da matéria, na Constituição da
República, impostos à observância daqueles.

Ressalta, dentre esses princípios, o da im-
possibilidade de se converter em lei matéria que
não tenha sido objeto de discussão e votação do
Legislativo. Assinala o Prof. RAUL MACHA-
DO HORTA:

“O processo legislativo não existe autono-
mamente, como valor em si, pois é técnica a
serviço de concepções políticas, realizando fins
do poder. Daí sua mutabilidade no tempo e sua
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compreensão variada, refletindo a organização
social, as forma de Governo e de Estado, a es-
trutura partidária e o sistema político.”(in O
Processo legislativo nas constituições federais
brasileiras. Cadernos do Simpósio. n.º 2. Belo
Horizonte: Assembléia Legislativa do Estado
de Minas Gerais, 1.989, p. 5).

JOSÉ NILO DE CASTRO, ensina que
“Os princípios norteadores do processo

legislativo, de que cogitam os artigos 59 e se-
guintes, até 69, da Constituição Federal, apli-
cam-se aos Estados e Municípios, como o ciclo
e o procedimento das feituras das leis, a saber: a
iniciativa, a tramitação no Legislativo, a delibe-
ração, o quorum, a sanção (expressa ou tácita),
o veto e a promulgação. A moldura paradigmáti-
ca está na Constituição Federal.” (op. cit., p. 5).

O mesmo autor registra a posição do Su-
premo Tribunal Federal a respeito da matéria,
citando ementa do acórdão proferido na Ação
Direta de Inconstitucionalidade n.º 276-7-
AL(DJ 17/08/1996, p. 7869-7871), da qual se
transcreve:

“O Supremo Tribunal Federal ainda não
definiu, sob o regime da vigente ordem consti-
tucional, se os princípios que informam o pro-
cesso legislativo impõem-se aos Estados-Mem-
bros como padrões jurídicos de compulsória
observância. O tema da autonomia das unidades
federadas, suscitado na perspectiva da nova
concepção de federalismo consagrado pela
vigente Carta Política, foi, no entanto, conside-
rado de extremo relevo jurídico pelo STF (ADIn
216-PB)”(op. cit.,p. 128).

O processo legislativo autoritário cedeu lugar
ao processo legislativo democrático, cujos aspec-
tos essenciais podem ser assim sintetizados:

a - substituição da figura da aprovação au-
tomática, ou por decurso de prazo, pela do es-
gotamento da deliberação legislativa, uma vez
escoado o prazo constitucionalmente previsto,
nos seguintes casos:

a.1 - projeto de autoria do Executivo com
solicitação de urgência;

a.2 - veto;
b - atribuição de competência às comissões

para discussão e votação de projeto de lei que
dispensar, na forma do Regimento Interno, a com-
petência do Plenário, salvo se houver recurso de
um décimo dos membros da Casa Legislativa;

c - ampla e efetiva participação da socieda-
de civil, assegurada:

c.1 - pela iniciativa popular de projeto de lei;

c.2 - pela apresentação de petição, recla-
mação, representação ou queixa contra ato ou
omissão de autoridade ou entidade pública;

c.3 pela realização de audiências públicas
com entidades da sociedade civil;

d - incidência de veto parcial tão-somente
em texto integral de artigo, de parágrafo, de inci-
so ou de alínea, sendo abolida, portanto, a práti-
ca condenável do veto incidente sobre palavra
ou grupo de palavras;

e - previsão do quorum de maioria absoluta
para rejeição de veto.

- Conceito e fases do processo legislativo
Processo legislativo é o conjunto concate-

nado de atos pré-ordenados (iniciativa, emenda,
votação, sanção, promulgação e publicação), re-
alizados pelos órgãos legislativos com vistas à
formação das leis em sentido amplo. Seu objeto
é a elaboração dos atos normativos previstos na
Constituição ou na Lei Orgânica.

Distinguem-se três fases no processo de
elaboração das leis:

a - fase introdutória - a iniciativa, que é a
faculdade de propor um projeto de lei, atribuída
a pessoas ou órgãos, de forma geral ou especial.
É o ato que desencadeia o processo legislativo;

b - fase constitutiva - a deliberação e a
sanção. É a fase de estudo e deliberação sobre o
projeto proposto; compreende os turnos regi-
mentais de discussão e votação, seguidos da re-
dação final da matéria aprovada.

Essa fase se completa com a apreciação,
pelo Executivo, do texto aprovado pelo Legisla-
tivo. É a intervenção do Executivo no aperfeiço-
amento da lei. Esta apreciação pode resultar no
assentimento (a sanção) ou na recusa (o veto).
A sanção transforma em lei o projeto aprovado
pelo Legislativo. Pode ocorrer expressa ou taci-
tamente. A sanção é expressa quando o Executi-
vo dá sua concordância, de modo formal, no
prazo de 15 dias contados do recebimento da
proposição de lei, resultante de projeto aprova-
do pela Casa Legislativa. A sanção é tácita, quan-
do o Executivo deixa passar esse prazo sem
manifestação de discordância.

Pode o Executivo recusar sanção à proposi-
ção de lei, impedindo, dessa forma, sua transfor-
mação em lei. Esta recusa se manifesta pelo veto,
que pode ser total ou parcial, conforme atinja
toda a proposição ou apenas parte da mesma.

Segundo dispõe o § 2º do artigo 66 da Cons-
tituição da República, ao qual corresponde o §
4º do artigo 70 da Constituição do Estado, “o
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veto parcial somente abrangerá texto integral de
artigo, de parágrafo, de inciso ou de alínea.”

O veto pode ter por fundamento a incons-
titucionalidade da proposição de lei ou a sua
inconveniência. No primeiro caso, há um moti-
vo estritamente jurídico: a incompatibilidade com
a Lei Maior. No segundo caso, há um motivo
estritamente político, que envolve uma aprecia-
ção de vantagens e desvantagens: se o Executivo
julgar a proposição contrária ao interesse públi-
co, opor-lhe-á o veto;

c - fase complementar ou de aquisição
de eficácia - é a que compreende a promulgação
e a publicação da lei.

A promulgação é o ato que declara e atesta
a existência da lei, indicando que esta é valida e
executável. Cabe ao chefe do Executivo promul-
gar a lei. Se ele, nos casos de sanção tácita e de
rejeição do veto, não o faz no prazo de 48 horas,
deve o Presidente da Casa Legislativa fazê-lo.
Depois da promulgação, vem a publicação, que,
em nosso sistema, é o meio de tornar a norma
conhecida, vigente e eficaz.

Proposições Legislativas

As matérias em tramitação nas Casas Le-
gislativas recebem comumente a denominação
genérica de proposições. O Regimento Interno
da Assembléia Legislativa do Estado de Minas
Gerais (Resolução n.º 5.176, de 06 de novembro
de 1.997) estabelece, no artigo 170:

“Proposição é o instrumento regimental de
formalização de matéria sujeita à apreciação da
Assembléia Legislativa.”

A proposição destinada a alterar o texto
da Lei Orgânica do Município recebe a deno-
minação técnica de Proposta de Emenda à Lei
Orgânica.

Nos casos dos projeto de lei, uma vez apro-
vados em redação final, passam a denominar
proposições de lei, e é sob essa forma que são
encaminhados a sanção.

Por extensão do conceito de proposição, a
emenda, o requerimento, o parecer e outros ins-
trumentos regimentais a eles assemelhados cos-
tumam ser incluídos no processo legislativo.

Os Regimentos Internos de algumas Casas
Legislativas inserem, ainda, no rol das proposi-
ções do processo legislativo a indicação, a re-
presentação, a moção e a autorização. É o caso
do Regimento Interno da Câmara Municipal de
Uberaba.

As proposições do processo legislativo
municipal dão origem às espécies normativas
previstas na Lei Orgânica do Município, que
são, em geral, as enumeradas a seguir:

a - Emendas à Lei Orgânica Municipal;
b - leis complementares;
c - leis ordinárias;
d - leis delegadas;
e - resoluções;
f - decretos legislativos.
O tratamento da matéria pode variar nas

diversas Leis Orgânicas, algumas incluem, por
exemplo, as medidas provisórias no elenco das
matérias compreendidas no processo legislativo
municipal.

A respeito dessa inclusão, cabe citar a ob-
servação de JOSÉ NILO DE CASTRO:

“A medida provisória, embora não vedada
sua inserção no processo legislativo estadual e
municipal, pela sua característica e singularidade,
não se nos afigura afeiçoada ao nível municipal. O
que lhes justifica a existência?” (op. cit., p. 127).

A Lei Orgânica do Município de Uberaba-
MG (aproximadamente 400.000 habitantes) não
trata da matéria, já o Município de Água Com-
prida-MG (aproximadamente 6.000 habitantes)
tem no Regimento Interno da Câmara Munici-
pal dispositivo legal neste sentido (artigo 137,
caput e parágrafo único).

A seguir, trataremos dos atos do processo
legislativo municipal, tecendo algumas conside-
rações.

- Emenda à Lei Orgânica
É aquela feita com fundamento no chama-

do poder constituinte municipal, e em razão do
poder organizativo municipal, a Lei Orgânica
própria estabelece regras para ser emendada (ex.:
por iniciativa do Prefeito Municipal), com o
que ela se reveste de certa rigidez: sendo apro-
vada pelo voto de dois terços dos membros da
Câmara, somente com igual quorum poderá ser
alterada, passando pelos caminhos da iniciativa,
discussão, votação e promulgação.

As leis locais que a contrariarem serão ile-
gítimas e invalidas, desde que assim as declare o
Judiciário.

- Lei Complementar
A lei complementar, aprovada por maioria

absoluta, é expressa e especificamente prevista
em determinadas disposições da Constituição e
destina-se a complementá-las, relativamente à
matéria de que tratam. Tem, pois, natureza pa-
raconstitucional, situando-se, na hierarquia dos
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atos normativos, entre a lei ordinária e a Consti-
tuição (e suas emendas).

No âmbito do Município, a Lei Orgânica
prevê as matérias que constituem objeto de lei
complementar municipal.

Segundo CELSO BASTOS:
“(...) é, pois, toda aquela que contempla

uma matéria a ela entregue de forma exclusiva e
que, em conseqüência, repele formações hetero-
gêneas, aprovada mediante um quorum próprio
de maioria absoluta.” (in Lei Complementar. São
Paulo: Saraiva, 1.985, p. 17).

Observe que um caracterizador da diferen-
ça entre lei ordinária e lei complementar é o qu-
orum exigido, quer dizer somente se aprova lei
complementar com a maioria absoluta dos inte-
grantes da Câmara Municipal.

Também neste sentido o prof. JOSÉ NILO
DE CASTRO, assevera:

“Diferem as leis complementares das leis
ordinárias de duas maneiras. Pelo conteúdo ou
em razão da matéria, isto é, nos termos da Lei
Orgânica Municipal, constituem matéria de lei
complementar todas as codificações, as leis (...)
do plano diretor, da organização administrativa
(...) etc. Pelo aspecto formal, pois somente a
maioria absoluta dos membros da Câmara Mu-
nicipal é que validamente as aprovará. A qualifi-
cação do quorum se impõe para se votar a lei
complementar em consideração da importância
da ordenação jurídica contida nela.”(in Direito
Municipal positivo. 3ª Ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 1.996, p. 126).

- Lei Ordinária
A lei ordinária, que, na prática, é chamada

simplesmente lei, é o ato legislativo típico, que,
em regra, edita normas gerais e abstratas.

É disciplinada em lei ordinária a matéria não
reservada à lei complementar, ou seja, a maioria
das matérias da competência do Município.

Vários dispositivos da Lei Orgânica depen-
dem de regulamentação por lei ordinária, que de-
pende de maioria simples para sua aprovação.

- Lei Delegada
A lei delegada é um ato normativo elabora-

do e editado pelo Chefe do Executivo, em razão
de autorização do Poder Legislativo e nos limi-
tes por este estabelecidos.

Segundo o parâmetro constitucional, a Lei
Orgânica do Município pode prever a delegação
ao Prefeito, a ser efetuada sob a forma de resolu-
ção o decreto legislativo da Câmara Municipal,
que especificará seu conteúdo e os termos de

seu exercício e poderá determinar a apreciação,
pela Câmara, do projeto de lei delegada, caso em
que este será submetido a votação única, vedada
qualquer emenda.

São excluídos do âmbito da delegabilidade
os atos de competência exclusiva da Câmara, a
matéria reservada à lei complementar e a legisla-
ção sobre planos plurianuais, diretrizes orça-
mentarias e orçamentos.

- Decreto Legislativo e Resolução
O decreto legislativo e a resolução, pro-

mulgados pelo Presidente da Câmara, destinam-
se a regular matérias da competência exclusiva
do Legislativo e as de caráter político, processu-
al, legislativo ou administrativo, excluídas do
âmbito da lei, sem a sanção do Prefeito e que
tenha o decreto efeito externo e a resolução efei-
to interno.

Oportuno o esclarecimento do Prof. JOSÉ
NILO DE CASTRO: ambos os atos têm o mes-
mo conceito, mas diferem quanto aos efeitos, os
quais são externos e internos, no caso do decre-
to legislativo, e apenas internos, no caso da re-
solução. Ele assinala ainda que:

“Não há necessidade, entretanto, de se re-
produzirem, nas Leis Orgânicas, integrando o
processo legislativo municipal, esses dois atos
normativos (decretos legislativos e resoluções).
Admitem-se comumente apenas as resoluções.”
(op. cit., p. 127).

- Indicação, Representação, Moção e Au-
torização

São proposições cujo conceito pode ser
enunciado de conformidade com o previsto nos
seguintes dispositivos do Regimento Interno da
Câmara Municipal de Belo Horizonte:

“Artigo 30 - Indicação é a proposição por
meio da qual se sugere:

I - realização de medida de interesse público;
II - ao prefeito a declaração de utilidade

pública, observados os requisitos da lei, de soci-
edades civis, associações e fundações;

Artigo 131 - Representação é a proposição
por meio da qual se sugere a realização de medida
de interesse público ou a manifestação sobre qual-
quer assunto a autoridades federais ou estaduais.

Artigo 132 - Moção é a proposição por
meio da qual se manifesta regozijo, congratula-
ção, pesar, protesto ou sentimento similar.

Artigo 133 - Autorização é a proposição
por meio da qual o prefeito solicita permissão
para se ausentar do Município por mais de 10
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dias, o Vice-Prefeito para se ausentar do Estado
pelo mesmo prazo ou ambos, do País, por qual-
quer prazo.”

- Emenda
A emenda é a proposição apresentada como

acessória de outra e, conforme sua finalidade,
pose aditiva, modificativa, substitutiva ou su-
pressiva.

É aditiva a emenda que se acrescenta a outra
proposição; modificativa, a que altera dispositivo
sem modificá-lo substancialmente; substitutiva,
a apresentada como sucedânea de dispositivo
ou sucedânea integral de proposição, caso em
que passa a denominar-se substitutivo; supres-
siva, a destinada a excluir dispositivo.

Chama-se subemenda a emenda apresenta-
da a outra.

A emenda é admitida quando pertinente ao
assunto versado na proposição principal e quan-
do incidente sobre um só dispositivo, salvo
matéria correlata.

Por ser proposição acessória, a emenda não
se confunde com Emenda à Lei Orgânica, o prin-
cipal dos atos do processo legislativo municipal.

Procedimento Legislativo

- Plenário e Comissões
O Poder Legislativo tem no Plenário seu

órgão deliberativo por excelência. Paralelamente
a ele, figuram as comissões técnicas, como ór-
gãos de composição mais reduzida, porém de
fundamental importância, uma vez que é nelas
que os assuntos trazidos à consideração da Casa
devem ser examinados com maior cuidado e o
mais detalhadamente possível.

Numa Câmara Municipal que funcione ob-
servando a técnica parlamentar mais adequada,
os assuntos em exame são encaminhados a co-
missões de Vereadores, constituídas de acordo
com o Regimento, antes de serem levados a Ple-
nário para deliberação conclusiva.

Uma vez na comissão, a matéria deve ser
distribuída, por seu presidente, a um dos mem-
bros. Este é o chamado relator, o qual, depois de
examinar o assunto, propõe aos demais mem-
bros as conclusões que, no seu entendimento,
devem constituir o parecer da comissão sobre a
matéria. A opinião do relator, então, se aceita
pela maioria dos membros da comissão, passa a
constituir a peça por meio da qual a comissão
orienta o Plenário para que este decida sobre a
questão.

Desse modo, há impropriedade técnica no
texto regimental que estabelece a votação de
projeto de lei nas comissões, tanto quanto no
Plenário, pois é somente no Plenário que as
proposições dever ser objeto de deliberação. Nas
comissões, o que se deve votar é apenas o parecer
formulado pelo relator sobre o projeto, o qual,
uma vez aprovado, passa a constituir-se em
pronunciamento de toda a comissão e não apenas
num voto do relator sobre a matéria. Depois,
sim, é que o projeto será votado, mas pelo
Plenário, mediante a orientação do parecer da
comissão.

Deve ficar claro, ainda, que o parecer da
comissão, exatamente por ser uma peça mera-
mente opinativa, não obriga o Plenário a decidir
no mesmo sentido de sua conclusão.

A comissão pode opinar, por exemplo, pela
aprovação do projeto, e o Plenário poderá rejei-
tá-lo.

Sem contrariar o que já foi dito, esclareça-
se que, em razão do permissivo constitucional
constante do art. 60, § 2º, inciso I, da Constitui-
ção Mineira, é possível que os textos regimen-
tais estabeleçam a deliberação conclusiva de co-
missões sobre determinadas matérias.

O Regimento Interno da Assembléia de Mi-
nas, por seus artigos 103, 104 e 105, estabelece:

“artigo 103 - Compete às comissões per-
manentes apreciar, consultivamente, em turno
único, as seguintes proposições, ressalvado o
disposto no artigo 104:

I - projetos de lei que versem sobre:
a - declaração de utilidade pública;
b - denominação de próprios públicos;
II - projetos de resolução que tratem de

subvenções;
III - requerimentos escritos que solicitarem:
a - providência a órgão da administração

pública;
b - manifestação de pesar por falecimento

de membro do poder público;
c - manifestação de apoio, aplauso, regozi-

jo ou congratulações;
d - manifestação de repúdio ou protesto.
Parágrafo único - Os requerimentos a que

se refere o inciso III prescindem de parecer.
artigo 104 - Ao plenário será devolvido o

exame, global ou parcial, do mérito de proposi-
ção apreciada conclusivamente pelas comissões,
se, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas conta-
das da publicação da decisão no órgão oficial
dos Poderes do Estado, houver requerimento de
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1/10(um décimo) dos membros da Assembléia
Legislativa.

§ 1º - Na ocorrência do disposto neste arti-
go, as emendas apresentadas ao projeto ou re-
querimento poderão receber parecer oral de re-
lator designado em Plenário.

§ 2º - Concluída a votação, o projeto será
encaminhado à comissão de redação.

artigo 105 - Na tramitação das proposições
submetidas à deliberação conclusiva das comis-
sões, serão observadas, no que couber, as dis-
posições regimentais aplicáveis às matérias su-
jeitas à deliberação do Plenário.”

Como se vê, o legislador excepcionou ex-
pressamente, no artigo 103, aqueles casos que
considerou assuntos de análise mais simples e
que, por esta razão, poderiam esgotar sua trami-
tação normalmente nas comissões, sem a neces-
sidade de virem a sobrecarregar as pautas de
Plenário, ficando este por conta de apreciar ma-
térias mais complexas. E, em seguida, no artigo
104, abriu a possibilidade de “devolver-se” ao
Plenário o exame de tais proposições, na forma
ali prevista. Isto é uma indicação clara de que,
mesmo nesses casos, o poder de deliberação
conclusiva ainda é do Plenário, que, por meio de
um dispositivo regimental, transfere tal compe-
tência às comissões.

Esse tratamento é também dado às comis-
sões parlamentares de inquérito, pelos artigos
112 a 114 do mesmo Regimento. Daí se verifica
que o fato de a matéria ser objeto de deliberação
conclusiva de comissões não significa necessari-
amente tratar-se de assunto de fácil exame e,
muito menos, matéria de menor importância.

De qualquer modo, o que é preciso ficar
claro é que somente por disposição expressa se
pode admitir esse tipo de exceção regimental; a
regra, repetimos, é a decisão pelo Plenário.

Finalmente, não se pode deixar de mencio-
nar a exceção prevista no artigo 191 do Regi-
mento Interno da Assembléia Mineira, em que
se prevê a rejeição de projeto de lei que receba
parecer contrário, quanto ao mérito, de todas as
comissões a que tenha sido distribuído.

Também nesse caso, a proposição é arqui-
vada sem que o Plenário aprecie. Tal como nos
outros casos, por força de norma regimental ex-
pressa. Esta norma, aliás, constitui disposição
que se vem repetindo em sucessivos diplomas
regimentais da Assembléia Legislativa de Minas
Gerais e que encontra fórmulas equivalentes em
outros diplomas internos hoje em vigor. A título

de exemplo, cite-se o disposto no artigo 133 do
Regimento Interno da Câmara dos Deputados.

- Quorum
Em virtude das dúvidas que a questão do

quorum tem provocado, não apenas entre Verea-
dores que procuram as assessorias da Assem-
bléia, mas até mesmo entre Deputados e asses-
sores, entendemos ser interessante fazermos
alguns esclarecimentos sobre o tema. Vamos
começar pelos conceitos de maioria simples e
maioria absoluta.

O artigo 47 da Constituição Federal, que
corresponde ao artigo 55 da Constituição do
Estado, estabelece que as deliberações das Ca-
sas do Congresso serão tomadas por maioria de
votos, devendo estar presente a maioria de seus
membros, exceto nos casos expressamente pre-
vistos na Constituição.

Aí está o princípio a ser observado pelos
Estados, em relação às Assembléias Legislati-
vas, e pelos Municípios, no tocante às Câmaras
Municipais. É o principio da deliberação por
maioria simples, ou seja, se estiver presente mais
da metade dos membros da Casa, o maior núme-
ro de votos dados, num sentido ou noutro, defi-
ne o resultado da votação.

E o que vem a ser então quorum de maioria
absoluta? É o de mais da metade de todos os
membros da Casa Legislativa e não apenas dos
presentes.

Para eliminar dúvidas que porventura
persistam quanto ao cálculo do número corres-
pondente à expressão maioria, seja absoluta ou
simples, transcrevemos o que, a propósito, esta-
belece o artigo 251 do Regimento Interno da
Assembléia de Minas Gerais:

“artigo 251 - A determinação de quorum
será feita do seguinte modo:

I - o quorum da maioria absoluta, em com-
posição impar da Assembléia, obter-se-á acres-
centando-se uma unidade ao número de Depu-
tados e dividindo-se o resultado por dois;

II - o quorum de um terço obter-se-á:
a - dividindo-se por três, acrescido de uma

ou duas unidades, o número de Deputa-dos, se
este não for múltiplo de três;

III - o quorum de dois terços obter-se-á mul-
tiplicando-se por dois o resultado obtido segundo
os critérios estabelecidos no inciso anterior;

IV - o quorum de três quintos obter-se-á:
dividindo-se por cinco o número de Deputados,
se este foi múltiplo de cinco, e multiplicando-se o
quociente obtido por três; dividindo-se por cin-
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co, acrescido das unidades necessárias, o número
de Deputados, se este não for múltiplo de cinco,
e multiplicando-se o quociente obtido por três.”

Assim sendo, enquanto, numa Câmara de
nove membros, as votações, em regra, podem
decidir-se por apenas três votos (o que corres-
ponde a mais da metade dos presentes, estando
presente mais da metade dos membros todos),
aquelas outras votações, nas quais seja obrigató-
ria a maioria absoluta para a aprovação da maté-
ria, somente poderão resultar em aprovação se,
pelo menos, cinco Vereadores votarem a favor da
proposição. Se quatro Vereadores votarem a fa-
vor e um, contra, estará rejeitada a proposição.

Fica claro, portanto, que o conceito de quo-
rum se aplica tanto ao número de presentes quan-
to ao número de votantes ou de votos, neste ou
naquele sentido, não se podendo falar, obviamen-
te, em maioria simples, quando a questão se refe-
rir ao número de presenças. Maioria simples é
um conceito que somente se aplica a votações.

Também quanto ao processo de votação a
ser utilizado nas deliberações por quorum qua-
lificado, importa fazer algumas considerações.

O Regimento Interno da Assembléia de
Minas Gerais prevê, por seu artigo 258, serem
três os processo de votação: o simbólico, o no-
minal e o processo por escrutínio secreto. Eis o
texto do citado dispositivo:

“artigo 258 - São 3 (três) os processo de
votação:

I - simbólico;
II - nominal;
III - por escrutino secreto.”
Pelo fato de as Câmaras Municipais nem

sempre seguirem esse sistema, a titulo de exemplo,
algumas Câmaras somente prevêm os processos
simbólico e nominal; enquanto na Câmara Muni-
cipal de Água Comprida-MG, em seu artigo 228,
são adotado os processos simbólico, nominal e
por escrutínio secreto, assim como a Câmara
Municipal de Uberaba-MG; é indispensável fazer
com que a Lei Interna disponha de, pelo menos,
um processo que permita a verificação, sem deixar
dúvidas, do atendimento da condição mínima, que
é o quorum qualificado. E isto porque, principal-
mente nas Câmaras de composição numerosa, a
votação pelo processo simbólico que, via de regra,
aponta a decisão apenas pela atitude dos votantes,
pode fazer com que seja impossível registrar em
ata a observância da condição.

Assim, esta observação se aplica não apenas
à deliberação sobre propostas de emenda à Lei

Orgânica, mas também à votação de qualquer outra
proposição que implique quorum qualificado.

Nunca é demais lembrar que o mesmo pro-
cesso observado na deliberação sobre a propo-
sição principal vale também para as acessórias,
inclusive os chamados incidentes processuais.
É o caso das emendas e dos requerimentos que,
por ventura, incidam sobre a apreciação da ma-
téria principal, tais como pedidos de adiamento
de votação, votação por partes, votação por
determinado processo, etc.

Para facilitar a solução do problema acima
exposto (a elaboração de normas regimentais que
disciplinem os processo de votação, de tal ma-
neira que o atendimento do quorum qualificado
fique comprovado na ata dos trabalhos), relaci-
onamos, a seguir, os casos hoje existentes de
matérias que exigem o quorum qualificado:

a - Elaboração da Lei Orgânica - quorum: 2/
3, conforme Constituição da República, artigo
29, caput;

b - Alteração da Lei Orgânica - quorum: 2/
3, conforme Constituição da República, artigo
29, caput;

c - Rejeição do veto oposto pelo Prefeito -
quorum: maioria absoluta, conforme Constitui-
ção da República, artigo 66, § 4º;

d - Aprovação de Lei Complementar - qu-
orum: maioria absoluta, conforme Constituição
da República, artigo 69;

e - parecer prévio - quorum: 2/3, conforme
Constituição da República, artigo 31, § 2º.

No que se refere ao quorum qualificado para
a votação da proposta de emenda à Lei Orgâni-
ca, o qual decorre do disposto no artigo 29 da
Constituição da República, é bom frisar que a
condição fundamental a ser observada pelo le-
gislador municipal é a de que só com o voto
favorável de, no mínimo, dois terços dos mem-
bros da Câmara estará a proposta aprovada. O
que eqüivale a dizer que, numa Câmara de 9
(nove) Vereadores, por exemplo, se uma propo-
sição desta natureza for votada por 6 (seis) Ve-
readores (2/3 dos membros da Câmara) e obti-
ver o voto favorável à sua aprovação de, apenas,
5 (cinco), com 1 (um) Vereador votando contra,
a proposta deverá ser declarada rejeitada. E isto
porque, tendo sido de 2/3 dos membros da Câ-
mara o número de votantes, a votação terá sido
válida, porque realizada com a observância do
quorum qualificado, e a proposição não terá sido
aprovada, por não ter obtido o número mínimo,
exigido pela Constituição, de votos a seu favor.
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- Turnos Processuais
A maioria dos diplomas regimentais, tanto

nos Estados como nos Municípios, segue o prin-
cipio, consagrado em ambas as Casas do Con-
gresso, da forma de procedimento complexa para
o exame das proposições. Por esse sistema esta-
belecem-se duas ou três fases processuais, nas
quais o assunto é analisado pelas comissões e
votado pelo Plenário.

Essas fases intitulam-se geralmente turnos,
como se vê nos Regimentos Internos do Senado
Federal, da Câmara dos Deputados e da Assem-
bléia mineira e em numerosos outros textos, tanto
estaduais como municipais. Embora o tratamen-
to deste aspecto dos procedimentos legislativos
não seja uniforme nesses diplomas, verifica-se
que a origem de tal fórmula repetitiva está na
preocupação com a retificação de enganos, o
preenchimento de lacunas, o aperfeiçoamento e,
até mesmo, a adequação a possíveis fatos su-
pervenientes.

Os dois ou três turnos, portanto, não de-
vem ser uma repetição pura e simples de proce-
dimentos, mas sim fases processuais sucessi-
vas, nas quais o exame da matéria caminhe para
a frente, no sentido de seu objetivo final.

Por esta razão, o Regimento Interno da
Assembléia Legislativa de Minas estabelece tra-
tamento diferenciado para o exame das proposi-
ções nos dois diferentes turnos, reduzindo a
apenas uma a comissão que emite parecer no
segundo turno, bem como limitando, neste, as
possibilidades de apresentação de emendas. Es-
sas diferenças têm o objetivo de fazer com que o
reexame constitua apenas uma oportunidade de
aperfeiçoamento, o que não impede que uma
proposição aprovada em primeiro turno seja
rejeitada no segundo.

A este propósito, veja-se o que dispõe o
artigo 189 do Regimento Interno da Assembléia
de Minas Gerais:

“artigo 189 - Aprovado em 1º turno, o pro-
jeto será despachado à comissão competente, a
fim de receber parecer para o 2º turno.

§ 1º - Quando houver emendas aprovadas,
o parecer conterá a redação do vencido.

§ 2º - No 2º turno, o projeto sujeita-se aos
prazos e às formalidades do 1º turno, não se
admitindo emenda que contenha matéria preju-
dicada ou rejeitada.

§ 3º - A emenda contendo matéria nova só
será admitida, no 2º turno, por acordo de Lide-
ranças e desde que pertinente à proposição.

§ 4º - A emenda, no 2º turno, é votada inde-
pendentemente de parecer de comissão, poden-
do ser despachada pelo Presidente à comissão
competente, de ofício ou a requerimento do
Colégio de Lideres, ou ainda a requerimento de
Deputado, aprovado pelo Plenário, ressalvado
o disposto no inciso III do artigo 297.

§ 5º - Concluída a votação, o projeto é re-
metido à comissão de redação.”

É necessário ainda esclarecer o significado
da expressão redação do vencido, que encontra-
mos no § 1º do artigo transcrito. E isto porque
não são poucas as dúvidas que a expressão tem
provocado, daí decorrendo inclusive confusão
com o conceito de voto vencido, que tem senti-
do quase que oposto ao daquela.

Por vencido entende-se o texto de proposi-
ção resultante de votação pelo Plenário, em que
se verifique a aprovação de emendas. Então, sem-
pre que a redação original de uma proposição dá
lugar a uma outra, em virtude de modificações
introduzidas por via da aprovação de emendas,
esta nova redação, este novo texto, constitui o
vencido.

Já o voto vencido é o pronunciamento de
caráter opinativo que não consegue aprovação,
quando do exame de determinada matéria nas
comissões.

Se uma comissão se reúne para decidir sobre
o parecer proposto pelo relator designado, e esse
parecer é rejeitado, aí temos um caso de voto
vencido (art. 139, parágrafo único, do Regimento
Interno da Assembléia de Minas Gerais).

- Participação Popular Direta
O Constituinte Federal de 1.988 implantou,

no texto da Carta Magna, formas de participação
popular diferentes, que atribuem ao regime polí-
tico vigente o caráter de democracia semi-direta.
Aliás, é norma expressa da própria Constituição
Federal: “Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituição.”
(artigo 1º, parágrafo único).

A participação direta ocorre pela iniciativa
popular de proposições de natureza variada: pro-
jetos de lei e petições diversas, além da presença
do povo no trabalho das comissões técnicas.

No que diz respeito aos projetos de lei, a
iniciativa popular se dá, no âmbito municipal,
quando o projeto apresentado à Câmara é assi-
nado por cinco por cento, no mínimo, do eleito-
rado municipal, devendo o texto ficar restrito a
matéria de interesse específico do Município,



UM ESTUDO SOBRE A AUTONOMIA OUTORGADA AOS MUNICÍPIOS PELA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988
UNIJUS

179

da cidade ou de bairros (artigo 29, inciso XIII,
da Constituição Federal).

Esta é, sem dúvida, a modalidade mais elo-
qüente na caracterização da participação popu-
lar direta, mas é inquestionável a importância
que, por suas possibilidades futuras, apresenta
também a participação do Município nas audiên-
cias públicas regionais das comissões perma-
nentes da Assembléia, cuja finalidade é subsi-
diar o processo legislativo.

Previstas no inciso III do § 2º do artigo 60
da Constituição do Estado de Minas Gerais, as
audiências foram tratadas no inciso VI do artigo
100 e no Capítulo III do Título VIII do Regi-
mento Interno da Assembléia; na Resolução n.º
5.117 de 13 de julho de 1.992, que contém nor-
mas regimentais complementares sobre a maté-
ria; na Deliberação da Mesa n.º 856/93, que re-
gulamenta a citada resolução.

Com a promulgação da Emenda à Consti-
tuição n.º 12, de 1º de setembro de 1.994, foram
acrescentados ao artigo 157 da Constituição do
Estado os § § 5º, 6º e 7º, nos termos dos quais a
realização de audiências públicas regionais foi
disciplinada pela Lei n.º 11.745, de 16 de janeiro
de 1.995, alterada pela Lei n.º 12.997, de 30 de
julho de 1.998.

O citado § 5º do artigo 157 da Constituição
do Estado passou a vigorar com a redação dada
pela Emenda à Constituição n.º 25, de 07 de
julho de 1.997, a qual veio a ser alterada pela
Emenda à Constituição n.º 36, de 29 de dezem-
bro de 1.998, que, além disso, alterou o § 6º e
suprimiu o § 7º do mesmo artigo 157.

Entre as inovações trazidas à matéria pela
recente legislação, devem-se destacar:

a - a prioridade atribuída, em audiência
pública regional, realizada bienalmente, para
subsidiar a elaboração do Plano Mineiro de De-
senvolvimento Integrado, do Plano Plurianual
de Ação Governamental e da proposta orça-
mentaria anual, às propostas resultantes de au-
diências públicas municipais realizadas pelos
poderes públicos locais, nos termos de regula-
mentação;

b - a participação do Tribunal de Contas e
dos Poderes Judiciários e Executivo na audiên-
cia pública supra referida, com vistas à presta-
ção de informações e à coleta de subsídios para
as ações pertinentes a seus respectivos âmbitos
de competência.

Por força da citada Emenda n.º 36 à Consti-
tuição do Estado, outros dispositivos constitu-

cionais passaram a assegurar aos programas e
projetos priorizados em audiências públicas re-
gionais tratamento privilegiado, sob vários as-
pectos, incluídos os referentes à fiscalização e
aos controles, bem assim à previsão e à execu-
ção orçamentarias.

Nos termos do § 2º do artigo 3º da Resolu-
ção n.º 5.117/92, “o apoio à realização da audi-
ência pública regional poderá ser encargo das
municipalidades componentes da macro-região,
mediante convênio firmado com a Assembléia
Legislativa”, estabelecendo o § 3º do mesmo
artigo que “as audiências públicas regionais
serão realizadas preferencialmente, na Câmara
Municipal.”

Além de assegurar ampla e efetiva partici-
pação da sociedade civil em atividades ligadas
à elaboração legislativa, a audiência pública
regional é valioso instrumento de unificação e
fortalecimento dos Poderes do Estado e do
Município.

Já quanto às petições populares, o artigo
60 da Constituição Mineira, pelo inciso V de
seu § 2º, faz incluir, no rol das atribuições das
comissões da Assembléia, o recebimento de pe-
didos subscritos por qualquer pessoa - e não
apenas por representantes das municipalidades
ou de entidades outras - podendo tratar, entre
outras questões, de reclamação, representação
ou queixa contra ato ou omissão de autoridade
ou entidade públicas estaduais.

Verifica-se, portanto, que, já a partir da
Constituição da República, o ordenamento jurí-
dico vigente se orienta no sentido de fortalecer o
Poder Legislativo em todos os seus níveis, não
apenas pela devolução de atribuições ao Con-
gresso, às Assembléias e às Câmaras, como tam-
bém pela previsão de formas de atuação integra-
da dessas entidades e, como se viu, da participa-
ção popular direta.

- Redação final
Dá-se redação final aos projetos em geral e

às Propostas de Emenda à Lei Orgânica, após
sua aprovação nos turnos regimentais.

O parecer de redação final, emitido pela
Comissão de Redação da Câmara, dá forma à
matéria aprovada, segundo a técnica legislativa,
corrigindo eventual vício de linguagem, defeito
ou erro material. Para a mesma finalidade, á ad-
mitida emenda à redação final, durante a discus-
são do parecer.

Aprovada a redação final, a matéria é envi-
ada à sanção ou à promulgação, conforme o caso.
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Função deliberativa

No exercício da função meramente delibe-
rativa, a Câmara trata de matérias de sua compe-
tência exclusiva, previstas na Lei Orgânica pró-
pria, expedindo atos de aprovação, de autoriza-
ção, de fixação de situações ou de julgamento
técnico, consubstanciados em decreto legislati-
vo ou em resolução, que independem de sanção
do Prefeito. Em geral, como já se assinalou, as
resoluções dispõem sobre matérias de interesse
interno da Câmara, e os decretos legislativos,
sobre as matérias de sua competência exclusiva
que produzam efeitos externos ou internos.

Função fiscalizadora

A função fiscalizadora é no meu entender
de igual importância à função legislativa, exerci-
da pela Câmara mediante mecanismos diversos,
como, por exemplo:

a - pedido de informação ao Prefeito;
b - convocação de auxiliares diretos deste;
c - investigação mediante comissão parla-

mentar de inquérito;
d - tomada e julgamento das contas do Pre-

feito, só podendo ser rejeitado o parecer prévio
do Tribunal de Constas competente pelo voto
de dois terços dos membros da Câmara;

e - acolhimento de petição, reclamação, re-
presentação ou queixa de qualquer pessoa con-
tra ato ou omissão de autoridade ou entidade
públicas e de outras formas de manifestação da
sociedade civil;

f - exercício, no âmbito de sua competência,
da fiscalização e do controle dos atos do Executi-
vo, incluídos os da Administração Indireta.

- Comissão Parlamentar de Inquérito
Sobre este tema JOSÉ ALFREDO DE

OLIVEIRA BARACHO ensina que
“...a missão do Poder Legislativo, por força

das disposições constitucionais e da Teoria do
Estado Democrático, está ligada à sua responsa-
bilidade política de vigilância sobre os fatores que
contribuem para que a máquina do Estado não
seja objeto de negligencia, desonestidade, incom-
petência, desmandos e prepotência. O Poder Le-
gislativo dispõe de instrumentos hábeis para o
saneamento das atividades administrativas: as
Comissões Parlamentares de Inquérito e os Tri-
bunais de Contas”. (in Teoria geral das comissões
parlamentares - comissões parlamentares de in-
quérito. Rio de Janeiro: Forense, 1.988, p. 1).

A Comissão Parlamentar de Inquérito - CPI
- também chamada Comissão Legislativa de In-
quérito, é comissão temporária, criada para a
apuração de fato determinado e por prazo certo.

Encontrando sua fonte primária no § 3º do
artigo 58 da Constituição Federal, as Comissões
Parlamentares de Inquérito têm poderes de in-
vestigação próprios das autoridades judiciais,
além de outros previstos no Regimento Interno
(ou na Lei Orgânica Municipal), e são criadas
mediante requerimento de um terço dos mem-
bros da Casa Legislativa, para a apuração de
fato determinado e por prazo certo, sendo suas
conclusões, se for o caso, encaminhadas ao Mi-
nistério Público, ou a outra autoridade compe-
tente, para que se promova a responsabilidade
civil, criminal ou administrativa do infrator.

O Regimento Interno da Assembléia de
Minas Gerais, no seu artigo 112, § 1º , conceitua
fato determinado:

“artigo 112 - (...)
§ 1 - Considera-se fato determinado o

acontecimento de relevante interesse para a vida
pública e para a ordem constitucional, legal, eco-
nômica e social do Estado, que demande inves-
tigação, elucidação e fiscalização e esteja devida-
mente caracterizado no requerimento que deu
origem à comissão.”

No desenvolvimento dos trabalhos da CPI,
tem de ser observada, no que couber, a legisla-
ção específica. No que se refere ao procedimen-
to, a Lei federal n.º 1.579, de 18 de março de
1.952, e as normas contidas no Código de Pro-
cesso Penal são aplicadas subsidiariamente.

A criação da CPI é automática, conforme
se depreende dos dispositivos constitucionais
referentes ao assunto: solicitada por, no míni-
mo, um terço dos Vereadores e atendidos os
demais requisitos constitucionais e regimentais,
caberá ao Presidente da Câmara receber o reque-
rimento, despachá-lo a publicação e, mediante
indicação das Lideranças, observada, tanto quan-
to possível, a representação proporcional dos
partidos, constituir a Comissão, indicando o fato
determinado a ser objeto de apuração e fixando
prazo certo para a conclusão dos trabalhos.

O renomado prof. JOSÉ NILO DE CAS-
TRO afirma que a criação da CPI “é, na verdade,
o exercício de uma franquia democrática, asse-
gurada à minoria nos parlamentos” e assevera:

“seria desastroso, para a democracia, su-
bordinar a criação de CPI à deliberação da maio-
ria, pois, o mais das vezes, tal fato tornaria im-
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praticável a instituição desse instrumento de
controle eficientissimo. Subordiná-lo ao voto da
maioria é o mesmo que negá-la, como prerroga-
tiva da minoria.”(in A CPI municipal. Belo Ho-
rizonte: Del Rey, 1.993, p. 120-121).

Ademais, dispõe o já citado artigo 55 da
Constituição do Estado, reproduzindo a norma
do artigo 47 da Constituição Federal:

“artigo 55 - Salvo disposição constitucio-
nal em contrário, as deliberações da Assembléia
Legislativa e de suas comissões serão tomadas
por maioria de votos, presente a maioria de seus
membros.”

Se, por exemplo, constar do Regimento In-
terno, ou da Lei Orgânica, a exigência de o reque-
rimento de criação de CPI ser submetido à deli-
beração do Plenário e depender do voto favorável
da maioria absoluta, estará sendo adotado
quorum não previsto em disposição constitu-
cional, o que significa descumprir a Constituição.

A respeito das conclusões da CPI munici-
pal, esclarece JOSÉ NILO DE CASTRO:

“(...) não têm natureza de sentença, não
punem, nem podem indicar ou sugerir, conside-
rar este ou aqueles fatos como crimes comuns,
de responsabilidade ou infrações político-admi-
nistrativas, capitulando-os. Seus trabalhos são
formal e meramente investigatórios.”(op. cit.,
p. 108).

 - Fiscalização financeira
A fiscalização contábil, financeira e orça-

mentaria do Município será exercida pela Câ-
mara nos termos do artigo 31 da Constituição da
República e do artigo 180 da Constituição de
Minas Gerais.

Eis o texto dos dispositivos mencionados:
“artigo 31 (Constituição Federal) - A fisca-

lização do Município será exercida pelo Poder
Legislativo Municipal, mediante controle exter-
no, e pelos sistemas de controle interno do Po-
der Executivo Municipal, na forma da lei.

§ 1º - O controle externo da Câmara Muni-
cipal será exercido com o auxílio dos Tribunais
de Contas dos Estados ou do Município ou dos
Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municí-
pios, onde houver.

§ 2º - O parecer prévio, emitido pelo órgão
competente sobre as contas que o Prefeito deve
anualmente prestar, só deixará de prevalecer por
decisão de dois terços dos membros da Câmara
Municipal.

§ 3º - As contas dos Municípios ficarão,
durante sessenta dias, anualmente, à disposição

de qualquer contribuinte, para exame e aprecia-
ção, o qual poderá questionar-lhes a legitimida-
de, nos termos da lei.

§ 4º - É vedada a criação de Tribunais, Con-
selhos ou órgãos de Contas Municipais.

artigo 180 (Constituição Estadual) - A Câ-
mara Municipal julgará as contas do Prefeito,
mediante parecer prévio do Tribunal de Contas,
que terá trezentos e sessenta dias de prazo, con-
tados de seu recebimento, para emiti-lo, na for-
ma da lei.

§ 1º - Como procedimento fiscalizador e
orientador, o Tribunal de Contas realizará habi-
tualmente inspeções locais nas Prefeituras, Câ-
maras Municipais e demais órgãos e entidades
da administração direta e da indireta dos Muni-
cípios.

§ 2º - As decisões do Tribunal de Contas de
que resulte imputação de débito ou multa terão
eficácia de título executivo.

§ 3º - No primeiro e no último ano de man-
dato do Prefeito Municipal, o Município envia-
rá ao Tribunal de Contas inventário de todos os
seus bens móveis e imóveis.

§ 4º - O Tribunal de Contas exercerá, em
relação ao Município e às entidades de sua admi-
nistração indireta, as atribuições previstas no ar-
tigo 76 desta Constituição, observado o disposto
no artigo 31 da Constituição da República.”

Entre as atribuições estabelecidas para o
Tribunal de Contas pelo artigo 76 da Constitui-
ção do Estado, encontra-se a de “realizar, por
iniciativa própria, ou a pedido da Assembléia
Legislativa ou de comissão sua, inspeção e audi-
toria de natureza contábil, financeira, orçamen-
taria, operacional e patrimonial em órgão de qual-
quer dos Poderes e em entidade da administra-
ção indireta.”

Deve-se mencionar, ainda, o § 2º do artigo
77 da Constituição do Estado, o qual prevê uma
Câmara composta de três conselheiros, renová-
vel anualmente, para o exercício exclusivo da
fiscalização financeira e orçamentaria dos Mu-
nicípios.

 - Função julgadora
No desempenho da função julgadora, quan-

do exerce um juízo político, compete à Câmara
Municipal:

a - julgar o Prefeito, o Vice-Prefeito e os
Vereadores, nas infrações político-administrati-
vas previstas em lei federal;

b - decretar a perda de mandato do Prefeito
e dos Vereadores, nos casos indicados na Cons-
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tituição Federal, na Lei Orgânica e na legislação
federal aplicável;

c - proceder à tomada de contas do Prefei-
to quando não apresentadas à Câmara dentro
de 60 (sessenta) dias após a abertura da sessão
legislativa;

d - julgar as contas do Prefeito e também as
da Mesa da Câmara.

A rejeição das contas pode ensejar a res-
ponsabilização politico-administrativa do Pre-
feito, do Vice-Prefeito e dos Vereadores, do que
poderá resultar cassação de mandato, além da
responsabilidade penal ou civil, se for o caso.

- Crime de responsabilidade e outras
infrações

Nos termos do artigo 29, X, da Constituição
da República, o julgamento do Prefeito se faz
perante o Tribunal de Justiça. É o que se chama
de foro privilegiado por prerrogativa de função,
estabelecido não em consideração à pessoa, mas
em razão do cargo ou das funções que exerce.

Estabelece o artigo 178 da Constituição do
Estado de Minas Gerais:

“artigo 178 - O Prefeito é processado e jul-
gado originariamente pelo Tribunal de Justiça,
nos crimes comuns e nos de responsabilidade.

parágrafo único - Na forma da Lei Orgâni-
ca, compete à Câmara Municipal o julgamento
do Prefeito por infração politico-administrati-
va, observada a regra do § 4º do artigo 175.”

O artigo 175, § 4º, por sua vez, diz o se-
guinte:

“artigo 175 - (...)
§ 4º - Ao Vereador será assegurada ampla

defesa em processo no qual seja acusado, obser-
vados, entre outros requisitos de validade, o
contraditório, a publicidade e o despacho ou
decisão motivados.”

O Tribunal de Justiça julga o Prefeito por
crimes de responsabilidade (decreto-lei n.º 201,
de 27 de fevereiro de 1.967, artigo 1º), crimes
comuns (definidos pelo Código Penal), contra-
venções penais (previstas na Lei de Contraven-
ções Penais) e abuso de autoridade (Lei n.º 4.898
de 09 de dezembro de 1.965).

Esse julgamento não se confunde com o
dos atos do Prefeito, atacáveis, por exemplo,
por Mandado de Segurança ou Ação Popular,
pois a competência para julgá-los, originaria-
mente, é do Juiz de Direito da Comarca.

Como já se verificou, competente para o
julgamento das infrações político-administrati-
vas do Prefeito é a própria Câmara Municipal.

Segundo a lição de JOSÉ NILO DE CASTRO,
essas infrações “provêm de violação de deveres
éticos, funcionais e governamentais locais, cujo
objetivo é a perda do mandato eletivo, que se
pode dar pela cassação e extinção.”(in Direito
Municipal positivo. 3ª Ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 1.996, p. 346).

Os crimes de responsabilidade previstos
no decreto-lei n.º 201/1.967 são crimes próprios
do Chefe do Executivo Municipal. Entretanto,
os Vereadores podem ser co-autores desses cri-
mes, caso em que se sujeitarão a competente
processo e julgamento.

Pela prática de crimes comuns, contraven-
ções penais e crime eleitorais, previstos, res-
pectivamente, no Código Penal, na Lei de Con-
travenções Penais e no Código Eleitoral, os Ve-
readores serão submetidos a processo e julga-
mento pelo Poder Judiciário. No que se refere
aos crimes funcionais, ou seja, aos cometidos no
exercício de suas funções, os Vereadores são
equiparados aos funcionários públicos, confor-
me definição do artigo 327 do Código Penal:

“artigo 327 - Considera-se funcionário pú-
blico, para os efeitos penais, quem, embora tran-
sitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo,
emprego ou função pública.”

A prática de infração político-administra-
tiva, de que trata o artigo 7º do decreto-lei n.º
201/1.967, pode resultar na cassação de manda-
to de Vereador. Os casos de extinção de mandato
estão previstos no artigo 8º desse mesmo decre-
to-lei.

Deve-se atentar para a diferença entre cas-
sação e extinção de mandato: a primeira é ato
constitutivo, de competência do Plenário da
Câmara; a segunda é ato declaratório, de compe-
tência da Mesa da Câmara.

Num e noutro caso, o julgamento compete
exclusivamente à Câmara Municipal. O Poder
Judiciário só agirá quando provocado e o seu
papel é somente o de apreciar a regularidade do
procedimento, sem entrar no mérito da punição.

Segundo WOLGRAN JUNQUEIRA FER-
REIRA:

“compete, como sempre competiu, ao Po-
der Judiciário o julgamento dos crimes comuns.
A variação havida decorre apenas da competên-
cia, que passa dos juizes de primeira instancia
para o Tribunal; quanto às infrações políticas,
denominadas ao correr dos tempos que já se vão
longe, de “crimes de responsabilidade” serem de
competência das Câmaras Municipais, sob con-
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trole jurisdicional quanto ao procedimento, e
não quanto ao mérito, em virtude do disposto
no item XXXV do artigo 5º da Constituição
Federal: A lei não excluíra da apreciação do Po-
der Judiciário lesão ou ameaça a direito.”(in Res-
ponsabilidade dos Prefeitos e Vereadores. 7ª Ed.
Bauru: 1.996, p.9).

Recente (LC n.º 101 de 04 de maio de 2.000)
é a lei complementar que define a responsabili-
dade fiscal nas três esferas do poder público,
notadamente no que proíbe aumentos salariais
em fim de mandato, ação da administração antes
de chegar ao limite dos gastos, revisão de metas
nos três poderes e restrição de incentivos com o
intuito de paralisar guerra fiscal entre estados.

Função político-parlamentar

O mandato político representativo consti-
tui o elemento básico da democracia indireta ou
representativa, ou seja, aquela em que o poder,
cujo titular é o povo, é exercido, em seu nome,
por seus representantes periodicamente eleitos.
Em razão disso, os Vereadores, à semelhança
dos parlamentares estaduais e federais, exercem
a representação popular.

Segundo lembra JOSÉ AFONSO DA SIL-
VA, a evolução do processo político, pela incor-
poração de outros elementos à democracia repre-
sentativa, vem promovendo uma relação mais
estreita entre os mandatários e o povo, por meio
dos “instrumentos de coordenação e expressão
da vontade popular: partidos políticos, sindica-
tos, associações políticas, comunidades de base,
imprensa livre, de tal sorte que a opinião pública
- expressão da cidadania - acaba exercendo um
papel muito importante no sentido de que os

eleitos prestem mais atenção às reivindicações do
povo, mormente às de suas bases eleitorais.”(in
Curso de Direito constitucional positivo. 13º Ed.
São Paulo: Malheiros, 1.997, p. 140).

Além desses instrumentos, podem-se apon-
tar, como recursos institucionais disponíveis para
o exercício da função político-parlamentar: a tri-
buna da Câmara, os acordos de Lideranças, as
audiências públicas com entidades da sociedade
civil, as comissões destinadas à representação da
Câmara em atos públicos, a proporcionalidade da
participação, na constituição da Mesa e na de
cada comissão, dos partidos políticos ou dos blo-
cos parlamentares representados na Câmara.

- Conflitos sociais
Nos dias atuais, a função político-parla-

mentar vem-se destacando nas atividades das
Casas Legislativas das três esferas de poder,
principalmente por um aspecto. É que, especial-
mente no exercício desta função, os parlamen-
tos têm-se constituído, cada vez mais, no local
adequado para a solução dos conflitos que sur-
gem entre os diversos segmentos da sociedade.

Um povo que consegue erigir instituições
por via das quais se resolvam tais conflitos, de
maneira civilizada e pacifica, protege-se, sem
dúvida, do perigo de resvalar para formas trau-
máticas de solução que a ninguém podem mais
interessar, pois a História já nos mostra, e com
grande clareza, que, antes de se constituírem em
solução, estas formas se caracterizam, muito
mais, como novos problemas que se superpõem
àqueles que se pretende resolver. É o caso da
luta armada entre classes sociais ou entre na-
ções, como se vê hoje em diversas regiões de
continentes tão diversos quanto Europa, Áfri-
ca, Ásia e América.
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ASPECTOS JURÍDICO-ECONÔMICOS
DA DEFESA DO MEIO AMBIENTE

O direito ambiental cuida da preservação da pessoa como prioridade absoluta.
Somos todos iguais perante a lei, existe um dever de preservação geral.
Mundialmente é debatida a combinação da eficiência econômica com justiça social e prudência
ecológica.
A institucionalização de normas juridico-ambientais coibirá a degradação da vida no planeta.
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1
INTRODUÇÃO

O direito ambiental tem sido muito deba-
tido nas últimas décadas e envolve questões
sociais, econômicas, políticas e ecológicas, tor-
nando-se por isso, um tema muito complexo,
reflete as circunstâncias sociais decorrentes dos
avanços da ciência e da tecnologia e os confli-
tos de interesses econômicos. Cuida, então,
enquanto direito, da preservação e promoção
da pessoa humana como prioridade absoluta,
que não pode ceder a qualquer tipo de interes-
se. Está intrinsecamente ligado a todos os ra-
mos de direito que se encontram protegidos
constitucionalmente.

Sendo o meio ambiente único e comum a
todos, e sendo todos iguais perante a lei, existe
um dever de preservação geral pois, a afronta e
a degradação ambiental são uma obstrução ao
exercício dos demais direitos humanos.

A saúde, a segurança, as condições de vida
social, o consumo, a produção, o trabalho e os
interesses econômicos passaram a ser objetos
de consideração universal, enquanto relaciona-
dos com as condições ambientais.

2
DIREITO AMBIENTAL –

EVOLUÇÃO HISTÓRICA

As preocupações com o meio ambiente de
forma permanente e fundamental para a huma-
nidade tornaram-se mais evidentes no final dos
anos 60, quando a soma de vários fatores salien-
tou a questão do risco de uma exaustão dos re-
cursos naturais e do desequilíbrio dos elemen-
tos da natureza.

Em preocupação, inicialmente, soava como
um modismo, mas, a partir dos anos 70, passou
a ser parte de uma agenda mundial, com o devi-
do reconhecimento de sua gravidade e urgência,
quando, em meio à crise econômica, se passou a
perceber que o boom do pós-guerra havia re-
dundado em problemas de outra natureza, como
os: níveis de poluição altamente compromete-
dores da qualidade de vida em geral e o elevado
risco de esgotamento de recursos naturais.

Em 1972 foi realizada a Conferência das
Nações Unidas sobre meio ambiente em Esto-
colmo, um primeiro sinal de alarme sobre o as-
sunto que tinha como lema “Uma Terra Só”.
Nesse fórum se enfatizou Enfatizava-se a ur-

____________________
*   Alunos do Curso de Direito da Universidade de Uberaba
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gente necessidade de criação de novos instru-
mentos para tratar de problemas de todo o pla-
neta relacionados com o meio ambiente, e criou-
se o Programa das Nações Unidas de Meio
Ambiente – PNUMA.

Vários esforços acadêmicos e governamen-
tais foram acrescentados tendo em vista uma
maior preocupação como a questão do meio
ambiente ao longo da década de 1970.

No entanto, somente a partir de 1980 estu-
dos de maior repercussão começaram a despontar.

Naquele ano, foi divulgado o Us Global 2000
Report1 , que concluiu: “Se as tendências atuais
continuarem, o mundo no ano 2000 será mais
superpopuloso, mais poluído, menos estável eco-
logicamente e mais vulnerável à ruptura.”

A partir daí, iniciou-se uma conscientiza-
ção sobre a importância do controle e vigilância,
por parte do Poder Público, de atividades preju-
diciais ao meio ambiente.

Passou a ser interessante, principalmente
em nível jurídico, de forma nova, tanto para o
legislador como para os aplicadores e intérpre-
tes da lei, toda questão que se relacionasse com
as condições sanitárias e ambientais.

Outro grande momento do debate mundial
sobre meio ambiente foi a Conferência das Na-
ções Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvol-
vimento, realizada no Rio de Janeiro, em junho
de 1992, sendo considerada a maior conferência
já realizada no âmbito da ONU. Ali foram ado-
tados alguns princípios norteadores de políticas
de meio ambiente, notadamente as voltadas para
problemas como convenções sobre mudanças
climáticas, efeito estufa , biodiversidade e a apro-
vação da Agenda 21, um plano de ação para
alcançar os objetivos do desenvolvimento sus-
tentável. Não se trata de um tratado ou conven-
ção que impõe alguma obrigatoriedade, mas um
plano de intenções cuja implementação depen-
de da vontade política dos governantes e da
mobilização da sociedade como um todo. Reco-
nheceu-se também, a necessidade de financia-
mento adequado para os países em desenvolvi-
mento se engajarem nessa nova trajetória.

Dessa forma, o debate mundial sobre o meio
ambiente caminhou para a adesão de um novo
estilo de desenvolvimento sustentável,através
do qual se busca a combinação da eficiência eco-
nômica com justiça social e prudência ecológica.

3
DIREITO AMBIENTAL NO BRASIL

No Brasil a proteção ambiental está pre-
sente em nossa Constituição que define desde a
atribuição de competência comum e concorren-
te à União, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municípios para proteger o meio ambiente
e combater a poluição, até as regras e providên-
cias de prevenção como a exigência do estudo
prévio de impacto ambiental.

A proteção ambiental aparece também em
várias leis federais, estaduais e municipais, sob
vários aspectos, mas a falta de integração dessas
regras legais num sistema harmonioso tem dado
margem a uma dificuldade de ordem prática em
suas interpretações e aplicações.

O conceito legal de meio ambiente está ex-
presso na Lei da Política Nacional do Meio
Ambiente, Lei n.º 6.938/81, que define, em seu
artigo 3.º, inciso I, o meio ambiente como: “o
conjunto de condições, leis, influências e intera-
ções de ordem física, química e biológica, que
permite abrigar e reger a vida em todas as sua
formas.”

É também no artigo 2.º, inciso I, da mesma
Lei n.º 6.938/81 que o meio ambiente é conside-
rado como: “um patrimônio público a ser ne-
cessariamente assegurado e protegido, tendo
em vista o uso coletivo.”

Acalorados debates sobre alterações do
Código Florestal têm sido destaque nos princi-
pais órgãos de imprensa, sobretudo, em litera-
tura jurídica especializada2  onde se discorre so-
bre o seguinte fato.

Há quatro anos, o atual Presidente da Re-
pública havia editado medida provisória modifi-
cando o Código Florestal Brasileiro. Na época, a
Ordem dos Advogados do Brasil - OAB consi-
derou inconstitucional a MP. Foi então criada
uma Comissão Mista no Congresso com o obje-
tivo de examinar esse instrumento.

Em novembro de 1999 a Comissão apre-
sentou seu primeiro projeto, sob protesto de
ambientalistas de todo o país. Foi realizado um
acordo dando ao Conselho Nacional do Meio
Ambiente - CONAMA um prazo para apre-
sentar uma proposta alternativa, que findou em
março deste ano. Esse proposta agradou os am-
bientalistas, mas não ao presidente da Comis-

____________________
1   Barney (1980), The Global 2000 Report to the President of the Unidet State. Oxford, UK, Pergaman Press,, cit. ALMEIDA, Luciana Togeiro de.

Política Ambiental – uma análise econômica. São Paulo: Ed.Unesp, 1998, p.17.
2 AMARAL, Luciana. As novas leis da natureza. Revista Jurídica CONSULEX. Ano IV, n 42, Brasília, 2000.
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são Mista que ignorou o trabalho apresentado
pelo COMANA e redigiu seu próprio projeto
de conversão em MP, que posteriormente, foi
votado e aprovado pela Comissão Mista. O as-
sunto gerou revolta entre as principais organiza-
ções do meio ambiente e o Presidente da Repúbli-
ca afirmou sua disposição de vetar o projeto caso
este recebesse a aprovação do Congresso. Entre
as principais medidas apresentadas no texto está
a redução da área protegida da Amazônia de
80% para 50 %, podendo esse índice baixar para
20% nos próximos três anos.

Diante de tanta polêmica, um acordo do
colégio de líderes tirou de pauta o projeto, moti-
vando o Governo a publicar o texto do COMA-
NA sob forma da MP n.º 1.956-51. No que
respeita o meio ambiente, vêm ocorrendo em
nosso país constantes e recentes desastres eco-
lógicos ocorridos ao longo do ano de 2000, todos
envolvendo a Petrobrás, com milhares de litros
de óleo e poluentes derramados em nossas águas,
tendo chocado a pequena e precária atuação go-
vernamental no sentido de punir e prevenir os
fatos que vêm se tornando correntes, como se
todos os esforços até então buscados para um
desenvolvimento ambiental sustentável fossem
ou devessem ser esquecidos, principalmente
quando se verifica o envolvimento de empresas
ligadas diretamente ao Governo.

Já um ponto positivo que podemos ressal-
tar é a criação da Primeira Vara Federal do Meio
Ambiente, criada na cidade de Corumbá, Mato
Grosso do Sul, com sua atenção voltada especial-
mente para os atos que prejudicam o Pantanal.

Afora os acidentes com a Petrobrás os acon-
tecimentos citados, vão ao encontro dos dispo-
sitivos constitucionais, respectivamente, em seus
artigos 225 e 170, VI da CF/88, porquanto, vi-
sam estes a exploração racional do ambiente para
a continuidade da vida digna, que requer a mate-
rialização dos direitos fundamentais.

4
DIREITO ECONÔMICO - SUA DINÂMICA

E POLÍTICA ECONÔMICA

O Direito Econômico é a normatização da
política econômica como meio de direcionar,
implementar, organizar e coordenar as práticas
econômicas, tendo em vista uma ou várias fina-

lidades e procurando compatibilizar fins apa-
rentemente conflituosos dentro de uma orienta-
ção macroeconômica.

A política econômica, além de orientada por
dados fornecidos pela Ciência da Economia, o é
pelo Direito Econômico, que se traduz no pon-
to de partida para seu desenvolvimento e seu
fundamento, relacionando-se, consequente-
mente, com a organização da economia e com a
direção do processo econômico. Conforme afir-
ma o professor Washington Pelluso Albino de
Souza:3  “as normas de direito econômico ver-
sam obrigatoriamente sobre a realidade econô-
mica do ponto de vista da política econômica.”
Contudo, para construir a ordem econômica no
sentido jurídico, não é decisivo que as normas se
refiram de modo imediato à atividade econômi-
ca, pois o que as caracterizam são os seus con-
teúdos capazes de influenciar a vida econômica.

É característico do conteúdo das normas
que dispõem sobre a ordem econômica a pre-
sença de elementos destinados a garantir o trân-
sito de bens e serviços, aptos a desempenhar a
tarefa de assegurar a paz social, por intermédio
da paz econômica.

Neste sentido, o moderno Direito Econô-
mico brasileiro está comprometido com o inte-
resse social e a consecução do bem-estar coleti-
vo, não se esgotando o seu relacionamento com
a Economia. Em suma, o Direito Econômico
deixa-se definir como aquela parte da ordem ju-
rídica que não se satisfaz em combater os pro-
blemas e infrações advindos da prática da ordem
econômica existente, porém, muito mais, pro-
cura realizar aquela ordem econômica visando à
implementação dos objetivos de uma sociedade
e a atingir uma efetiva justiça distributiva, com
isto afastando motivos de contenda.

O Direito unicamente como um sistema de
regras não é aplicado ao direito econômico, tendo
em vista que ele só se realiza plenamente quando
se utiliza das normas de prática econômica que
são compreendidas através da prática social.

Por isto, é possível afirmar que, ao procu-
rarmos definir o direito econômico, identifican-
do as características essenciais das normas que
o compõem, teremos de aplicar normas previa-
mente classificadas em outros ramos do direito,
como de Direito Administrativo, de Direito
Ambiental, ou de Direito do Consumidor.

____________________
3  SOUZA, Washington Peluso Albino de . Primeiras Linhas de Direito Econômico. São‘Paulo : LTN, 1999, p.36.
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5
POLÍTICA JURÍDICO-ECONÔMICA

AMBIENTAL

O Direito Econômico cuida de atuar nas
relações de expansão, como campo do desen-
volvimento da produção. Por isso, o Direito
Econômico tem uma dupla função: o dever de
atuar como implementador do bem estar social
e, manter a iniciativa econômica privada.

O Direito Econômico e o Ambiental pos-
suem idênticas preocupações, ou sejam, uma bus-
ca na melhoria de vida para as pessoas e da esta-
bilidade do processo produtivo. A aceitação de
que a qualidade de vida corresponde ao objetivo
de ambos os ramos do direito em questão afasta a
equívoca idéia de que as normas de proteção am-
biental se configuram em um obstáculo ao desen-
volvimento econômico e tecnológico.

O art. 170 da Constituição Federal de 1988,
determina que a proteção ao meio ambiente cons-
titui-se em um dos princípios norteadores da
ordem econômica brasileira. Não há, portanto,
como negar o visível caráter econômico do Di-
reito Ambiental.

O dinheiro que circula no planeta tem sua
movimentação diretamente vinculada a princí-
pios legais. A Constituição Federal brasileira,
ao dispor sobre o Sistema Financeiro Nacional
em seu art. 192, diz que este deve servir aos
interesses da coletividade, e um desses interes-
ses, sem dúvida nenhuma, é o meio ambiente em
que o homem vive. Sendo assim, quando há um
crescimento econômico, aumentam-se os meios
para a proteção ambiental, o que não significa
necessariamente uma melhoria do ambiente, mas
somente uma manutenção do status quo do meio
ambiente, possibilitando a continuação da vida
na Terra por longos séculos.

A dificuldade de se conseguir energia e maté-
ria-prima, esta relacionada aos estragos e abusos
praticados contra a natureza no passado. Em rea-
ção, vem surgindo um ramo lucrativo, o das indús-
trias de limpeza ambiental, cujo objetivo é produ-
zir aparelhos para sanar os danos decorrentes da
produção cotidiana, o que revela a proteção ao
meio ambiente como nova fonte de riqueza-lucro.

A velocidade da destruição dos recursos
naturais está diretamente relacionada com a for-
ma pela qual se dá a sua apropriação pela socie-
dade. A quantidade de transformação de matéria
e de energia não depende somente do crescimen-
to econômico, mas das características da ativi-
dade econômica.

Para que haja um desenvolvimento global
sustentável é necessário que os mais ricos ado-
tem estilos de vida compatíveis com os recursos
ecológicos do planeta. Além disso, o rápido au-
mento populacional pode intensificar a pressão
sobre os recursos e retardar qualquer elevação
dos padrões de vida. Portanto, só se pode bus-
car o desenvolvimento sustentável se o tama-
nho e o aumento da população estiverem pelo
menos, minimamente sintonizados com o po-
tencial produtivo do ecossistema.

Afinal, o desenvolvimento sustentável não
é um estado permanente de harmonia, mas um
processo de mudança no qual a exploração dos
recursos, a orientação dos investimentos, os ru-
mos do desenvolvimento tecnológico e a mu-
dança institucional estão de acordo com as ne-
cessidades atuais e futuras.

Assim, torna-se cada vez mais necessária a
cooperação internacional efetiva para lidar com
a interdependência ecológica e econômica. Con-
tudo, verifica-se ao mesmo tempo um decrésci-
mo de confiança nas organizações internacio-
nais e uma redução do apoio que lhes é dado.

As atribuições das autoridades econômicas,
centrais e setoriais são também, com freqüência,
muito limitadas, voltadas para aspectos quantita-
tivos de produção ou do crescimento, além de
não totalmente integradas às autoridades ambien-
tais , fazendárias, entre outras. Cite-se, como
exemplo, as atribuições do Ministério da Indús-
tria quais sejam as metas de produção enquanto
a poluição daí decorrente fica a cargo do
Ministério do Meio Ambiente.

Um estudo revela que, por volta do ano 2025,
para que os países em desenvolvimento consu-
mam tanta energia quanto os industrializados, se-
ria preciso aumentar cinco vezes o atual consumo
global. O ecossistema planetário não suportaria
isso, sobretudo se esses aumentos se concentras-
sem em combustíveis fósseis não renováveis. Os
riscos de aquecimento do planeta e acidificação do
meio ambiente, muito provavelmente, descartam
até mesmo uma duplicação do consumo de energia
mediante as atuais combinações primárias.

Vários países em todo o mundo adotam
posições diferentes quanto ao uso de energia
nuclear. No entanto, todos foram unânimes no
item em que a geração de energia nuclear só se
justifica se houver soluções seguras para os pro-
blemas que acarreta.

No que se refere ao rendimento energético,
cabe apenas esperar que o mundo formule vias
alternativas de baixo consumo energético, com
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base em fontes renováveis que deverão ser alicer-
ce da estrutura energética global do século XXI.

O desafio atual, portanto, consiste em
atribuir às autoridades econômicas a respon-
sabilidade pela qualidade do meio ambiente.
Do contrário, os recursos já escassos poderão
não mais estar disponíveis.

6
A INTERAÇÃO ENTRE DIREITO

E MEIO AMBIENTE

Pensar em proteção do meio ambiente é
uma clara opção pela continuidade da socieda-
de. A natureza possui na percepção humana
duplo sentido, seja como fonte de sua produção
econômica, seja como fator de bem-estar social.
A relação homem meio ambiente é imprescindí-
vel para sua existência material psicológica. Ao
enfatizarmos a natureza como objeto de apro-
priação humana, pelo fato de nossa espécie pos-
suir uma vontade incomensurável de expansão
de suas atividades econômicas, encontramos li-
mitações dentro do universo já explorado.

A economia ambiental tem como foco de
preocupação os efeitos externos e procura fixar o
emprego da monetarização para responder à ques-
tão do uso de recursos renováveis e não renová-
veis. O ideal estaria em que cada fração de recurso
natural utilizado obtivesse um preço no mercado.

Os problemas ambientais deveriam ser ana-
lisados a partir do pressuposto de que o meio
ambiente, precisamente a parte de que pode ser
utilizada nos processos de produção e desen-
volvimento da sociedade industrial, é limitado,
independentemente da eficiência tecnológica para
a sua apropriação.

Se percebêssemos que a produção indus-
trial é uma reprodução de elementos da nature-
za, onde as relações de produção de uma dada
sociedade irão determinar como será aproveita-
do o seu meio ambiente e como este vai gerar
riqueza, e que não há produção sem recursos
naturais, faríamos com que crescesse a necessi-
dade da existência de normas de proteção do
meio ambiente, cuja finalidade social e humana
se destinassem a moderar e racionalizar as rela-
ções do homem com a natureza.

O Direito Ambiental, em sua essência, é
reformador, modificador e tem entre seus obje-
tivos principais o redimensionamento dos con-
ceitos sobre a convivência das atividades so-
ciais, ao atingir toda a organização da sociedade

atual que por sua trajetória, conduziu à ameaça
que presenciamos à existência humana pela ati-
vidade desenvolvida pelo do próprio homem.

O sistema econômico se interpõe no sis
tema ecológico ao retirar materiais a serem pro-
cessados e industrializados, e, ainda, ao devol-
ver-lhe o produto final tornado inservível. Com
o constante crescimento do sistema econômico
sem a principal preocupação de proteção ao meio
ambiente chegaremos, conseqüentemente, ao
esgotamento dos recursos naturais, a poluição
ambiental, produzida pela incapacidade de reci-
clagem de resíduos e produtos, levando a uma
maior redução do sistema ecológico.

Diante do exposto, há uma necessidade de
se institucionalizar normas jurídico-ambientais
como forma de coibir a degradação da natureza,
por ser esta indispensável para existência hu-
mana e para a produção de riqueza de um país.

Encontramos na obra de Jose Carlos Barbie-
ri4  comentários sobre o capítulo número 39 da
Agenda 21, que trata dos instrumentos e mecanis-
mos jurídicos internacionais, as seguintes observa-
ções: “O objetivo geral da revisão e desenvolvi-
mento do direito ambiental internacional deve ser
o de avaliar e promover a eficácia desse direito e
promover a integração das políticas sobre meio
ambiente e desenvolvimento por meio de acordos
ou instrumentos internacionais eficazes em que se
considerem tanto os princípios universais, quanto
as necessidades e os interesses particulares e dife-
renciados de todos os países”.

Vemos, mesmo que recente, em nosso
país, uma preocupação por parte de nossos
legisladores e tribunais sobre a proteção e re-
paração dos danos ambientais que podem ser
e são causados pela atividade econômica como
um todo. Todavia, percebemos que tal encar-
go deve ser assumido por toda a sociedade
para a busca da saúde, segurança, bem-estar e
sobrevivência de todos, seja no presente ou
no futuro, e de novas exigências de garantidas
por parte de um Estado intervencionista, que
esteja também preocupado com a perfeita dis-
tribuição da justiça social.

7
CONSTITUIÇÃO FEDERAL

E MEIO AMBIENTE

A Constituição Federal reflete o conjunto
de normas fundamentais de organização e de-

____________________
4  BARBIERI, José Carlos. Desenvolvimento e meio ambiente : as estratégias de mudança da Agenda 21. 3 ed., Petrópolos:  Vozes, 2000, p. 150.
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5  MORAES, Alexandre de.Direito Constitucional. 7 ed. São Paulo : Atlas, 2000, p.646.

senvolvimento de uma sociedade. Os valores
proclamados por ela são exatamente os valores
pelos quais se orientam os atos do Estado e da
sociedade que esta organiza.

A atual preocupação com o meio ambiente
tem levado vários países a introduzirem de modo
mais efetivo a proteção ambiental em suas legis-
lações. As nossas Constituições anteriores não
se preocuparam com a proteção do meio am-
biente de forma específica e global como ocorre
na atualidade.

Para alguns autores, a Constituição Federal
de 1988 é tida como um marco histórico, pois,
ao destinar um capítulo especial à proteção am-
biental e ao adotar uma tendência contemporâ-
nea de preocupação com os interesses difusos, e
em especial com o meio ambiente, consagrou a
proteção administrativa, legislativa e judicial dos
interesses difusos, como o direito ao ambiente
saudável. Em sua ampla proteção, a Constitui-
ção Federal prevê diversas regras, que podem
ser divididas em quatro grandes grupos segundo
Alexandre de Moraes5:

• Regras de garantia: qualquer cidadão é
parte legítima para a propositura da ação popu-
lar, visando anulação de ato lesivo ao meio am-
biente (CF/88, art. 5.º, inc. LXXXIII);

• Regras de competência: a CF determina
ser de competência administrativa comum da
União, dos Estados , do Distrito Federal e dos
Municípios (CF, art. 23) proteger os documen-
tos, as obras e outros bens de valor histórico,
artístico e cultural, os monumentos, as paisa-
gens naturais notáveis e os sítios arqueológicos
(inciso III); bem como proteger o meio ambien-
te, combater a poluição em qualquer de suas
formas (inciso VI); preservar as florestas, a fau-
na e a flora (inciso VII). Além disso, existe a
previsão de competência legislativa concorrente
entre União, Estados e Distrito Federal (CF, art.
240 ) para proteção das florestas, caça, pesca,
fauna, conservação da natureza, defesa do solo e
dos recursos naturais, proteção do meio am-
biente e controle da poluição (inciso VI); prote-
ção ao patrimônio histórico, cultural, artístico,
turístico e paisagístico (inciso VII); responsabi-
lidade por dano ao meio ambiente, ao consumi-
dor, a bens e direitos de valor artístico, estético,
histórico, turístico e paisagístico (inciso VIII).
Igualmente, o Ministério Público tem como fun-
ção institucional promover o inquérito civil e a

ação civil pública, inclusive para a proteção do
meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos (CTF, art. 129, III);

• Regras Gerais: estabelece difusamente
diversas regras relacionadas à preservação ao
meio ambiente (CF, arts. 170, VI; 173, § 5.º;
174, § 3.º, 186, II; 200, VIII; 216, V; 231, § 1.º).

• Regras específicas: que se encontram no
capítulo destinado ao meio ambiente. Art. 225.

Também a Constituição Federal prescreve
normas obrigatórias de atuação Administrativa
Pública, dos particulares, pois sempre que as
condutas e atividades forem consideradas lesi-
vas ao meio ambiente sujeitarão os infratores,
sejam pessoas físicas ou jurídicas, a sanções
penais e administrativas, independentemente da
obrigação de reparar os danos causados.

A Administração Pública é solidariamente
responsável pelos danos ambientais advindos
de atividades praticadas por particulares que
estejam sujeitas à fiscalização, vigilância e con-
trole do Poder Público. Observa-se também que
o dano ecológico acarreta a responsabilidade
solidária à Administração, de acordo com as vá-
rias formas pelas quais ocorrer o dano.

No caso de responsabilidade solidária da
Administração, tendo o particular poluído ou
depredado o meio ambiente de maneira clandes-
tina, sem haver culpa grave (por omissão) do
Poder Público, este não responderá, ou ainda,
quando ocorrer acidente ecológico independen-
te do comportamento comissivo ou omissivo da
Administração.

O parágrafo 3.º do art. 225 da Constituição
Federal estabelece a obrigação do poluidor de
reparar os danos causados. Esta reparação tem
o sentido comum de recompor, restaurar, fazer
tornar ao estado anterior. No sentido jurídico,
compreende, igualmente, indenização, compen-
sação pecuniária pelo dano provado.

No tocante à regeneração da natureza, o arti-
go 225, parágrafo 2.º da Constituição Federal,
condiciona a exploração de minérios à restaura-
ção do meio ambiente degradado, na forma da lei.

Consagrou também a proteção à Floresta
Amazônica brasileira, à Mata Atlântica, à Serra
do Mar, ao Pantanal Mato-Grossense e à Zona
Costeira, ao serem definidos como patrimônio
nacional e ao se determinar que sua utilização
será regulamentada por lei, dentro de condições
que assegurem a preservação do meio ambiente.
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Todos estes dispositivos específicos ao
assunto ambiental, têm por fim assegurar a to-
dos existência digna, um dos objetivos da ordem
econômica, que prevê, no artigo 170 da Consti-
tuição de 1988, a proteção do meio ambiente
como um de seus princípios.

8
CONCLUSÃO

Não podemos pensar em uma avaliação de
impacto ambiental sem a relacionarmos, direta
ou indiretamente, com a preservação do meio
ambiente e a proteção da saúde, da segurança, da
tranqüilidade e do bem-estar da sociedade. Es-
tes constituem instrumentos de real importân-
cia e atualidade, diante das graves e conseqüen-
tes repercussões negativas que vem sofrendo o
meio ambiente, decorrentes, sobretudo, da exe-
cução de projetos, serviços, construções ou
obras de interesse público ou particular, da reali-
zação de atividades industriais ou comerciais, de
exploração ou utilização de recursos naturais, da
ocupação do solo, da aplicação de agrotóxicos na
agricultura e nos alimentos em geral, além de ou-
tras atividades efetivas ou potencialmente polui-
doras adotadas com o esquecimento de medidas
preventivas ajustáveis que acarretam com imi-
nentes riscos e danos ao patrimônio ambiental e,
consequentemente, à saúde pública.

Devemos sempre buscar uma harmonia na
política educacional e conciliatória de interesses
privados, sociais e públicos, onde a real adoção
da política de participação de representantes de
diversos ramos da ciência – Geografia, História,
Pedagogia, Ecologia, Biologia, Sociologia, Eco-
nomia, Direito – torna-se imprescindível, junta-

mente com as forças econômicas, com as autori-
dades políticas e governamentais, com as asso-
ciações de classe em seus diversos níveis, como
as ONGs (Organizações Não-Governamentais),
com vistas à elaboração de normas e projetos de
uma nova ordem legal e técnica de evidentes
repercussões sócio-econômicas-ambientais, de-
terminando-se as reais necessidades e priorida-
des, frente às novas exigências para um desen-
volvimento sustentável.

Para o justo e imprescindível equilíbrio que
tanto buscamos e o real interesse e bem-estar, tan-
to da coletividade presente, como das gerações
futuras, devemos observar com atenção o proble-
ma da tutela jurídica ambiental, posto que a degra-
dação do meio ambiente passa a ser fator ameaça-
dor do bem-estar e da qualidade de vida humana.

O que vemos, na maioria das vezes, é o inte-
resse econômico privado sobressaindose frente à
proteção do meio ambiente, gerando a degradação
deste último, e, por isso, deve ser minuciosamen-
te pensado, analisado e resolvido.

Nossa busca maior deve ser direcionada para
a idéia de proteção do meio ambiente e desen-
volvimento econômico conjuntos, e não como
vêm sendo tratados nas propostas ambientais
tradicionais, onde a principal preocupação con-
tinua baseada nos efeitos e ganhos gerados pelo
crescimento econômico.

Somente com o reconhecimento universal,
baseado na limitada capacidade dos recursos que
nosso Planeta nos fornece, é que conseguiremos
alcançar uma nova ordem internacional voltada
para a atual e futura geração que nele habitará e
dele deve tirar seu meio de sobrevivência. De-
fendendo o meio ambiente hoje, no amanhã, ele
mesmo nos protegerá.
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